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1. Introducción 
La asistencia religiosa que las Iglesias y Confesiones prestan a sus 
miembros plantea una serie de interesantes problemas jurídicos que 
han de ser objeto, indudablemente, de uno de los capítulos del Dere-
cho Eclesiástico del Estado. Su importancia radica en que, no sola-
mente está en juego el interés de las Instituciones religiosas, para pro-
porcionar a sus miembros la debida atención en el cumplimiento de 
sus finalidades, sino también el interés de las personas en la satis-
facción de uno de los derechos que derivan del ejercicio de su libertad 
religiosa. Está en juego, por tanto, la satisfacción de una de las ma-
nifestaciones de un derecho fundamental que corresponde, de un 
modo directo a las personas individuales, y de un modo indirecto a 
las Confesiones religiosas. 
La regulación de la asistencia religiosa por el Derecho Eclesiástico 
del Estado plantea, ante todo, el problema de su fundamento y legi-
timidad. ¿Tienen las personas y los ciudadanos un derecho ante el 
Estado a ser asistido por las Confesiones religiosas a que pertenecen? 
Todavía más: ¿tienen derecho a que el Estado facilite esa asistencia 
* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigación «incidencia de la 
Constitución de 1978 en la regulación del derecho de libertad religiosa», en cuya 
financiación participa la Comisión Asesora de Investigación Científica y Técnica (N: 
ReL 0165/81). 
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y establezca los medios y medidas que sean necesarios para hacerla 
posible? 
En segundo lugar, en el supuesto de que respondiésemos afirma-
tivamente a esas preguntas, está el problema de la organización por 
parte del Estado de esa asistencia. ¿Cuál es su organización más ade-
cuada, teniendo en cuenta la libertad e igualdad de todos los ciuda-
danos? ¿Cuál es su organización más congruente con la propia actitud 
que el Estado adopta ante el hecho religioso, teniendo en cuenta que 
puede ser muy distinta según se trate de un Estado confesional, de 
un Estado laico, o de un Estado laicista, en el supuesto de que este 
último admitiese un derecho a la asistencia religiosa? 
Todas estas preguntas, y otras que podrían añadirse, ha de resol-
verlas el Derecho Eclesiástico y, al hacerlo, dará la medida de su ca-
pacidad para responder a los problemas reales que afectan a los inte-
reses religiosos de la sociedad a la que debe servir. 
De otra parte, la cuestión de la asistencia religiosa pone en juego 
toda la normativa del Derecho Eclesiástico, desde los principios cons-
titucionales y principios generales del Derecho Eclesiástico, hasta las 
disposiciones reglamentarias o administrativas más concretas, que son 
muchas veces las que, al regular los detalles, manifiestan la real ope-
ratividad y eficacia de aquellos principios. Asimismo, la posibilidad 
de elaborar un capítulo específico sobre la asistencia religiosa puede 
poner también de manifiesto el grado de madurez alcanzado por la 
doctrina eclesiasticista 1, además de la existencia de un derecho espe-
cífico sobre el factor religioso, en sus diversas manifestaciones. 
Dicho esto, se comprenderá bien la dificultad del tema en sí mismo 
considerado, si se tiene en cuenta que el derecho eclesiástico del Es-
tado español no está aún plenamente desarrollado en la normativa 
que ha de aplicar hasta sus últimas consecuencias los principios cons-
titucionales. A esta dificultad se añade la práctica inexistencia de 
bibliografía y de estudios sobre la cuestión, en lo que se refiere a la 
doctrina eclesiasticista española, si exceptuamos, quizá, algunas pági-
nas de López Alarcón sobre el interés religioso en relación con la asis-
tencia, y un reciente artículo de Giraldez sobre la asistencia religiosa 
1. Esta madurez se comprueba, por ejemplo, en la doctrina italiana, cuyos Manua-
les de Derecho Eclesiástico dedican algún capítulo específico a tratar el tema de la 
asistencia religiosa con sus diversas manifestaciones. Vid., por ejemplo, DEL GIUDICE, 
V., Manuale de diritto ecclesiastico, Milano 1970, pp. 197-200; JEMOLO, C. A., Lezioni 
di diritto ecclesiastico, Milano 1975, pp. 499-506; PETRONCELLI, M., Diritto ecclesias-
tico, Napoli 1977, pp. 92 ss.; VITALE, A., Ordinamento giuridico ed interessi religiosi, 
Milano 1979, p. 71-75; LARICCIA, S., Diritto Ecclesiastico, Padova 1982, pp. 156-161. 
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de las Fuerzas Armadas 2. Hay también algún estudio de Mostaza y de 
Martínez Fernández sobre la asistencia religiosa a. las Fuerzas Arma-
das, pero su enfoque temático no es tanto desde el punto de vista 
2. Vid. LÓPEZ ALARCÓN, M., y otros autores, Derecho Eclesiástico del Estado 
español, Pamplona 1980, pp. 558-562; GIRALDEZ, A., Consideraciones sobre la reforma 
del régimen ;urídico de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, «Ius Canonicum» 
XXII (43) 1982, pp. 165-185. Además, con carácter informativo, está el artículo de 
IRIBARREN, ]., Asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y en instituciones públicas 
y privadas, en «Problemas entre Iglesia y Estado». Vías de solución en Derecho Com-
parado, Madrid 1978, pp, 89-103. 
La escasa atención que la doctrina española ha prestado al tema contrasta con 
la abundante bibliografía italiana sobre la cuestión. Ello pone de manifiesto el dife-
rente grado de desarrollo alcanzado por el Derecho Eclesiástico en uno y otro país. 
Entre los estudios dedicados por autores italianos a los diversos aspectos de la 
asistencia religiosa se encuentran los siguientes: 
a) Sobre la asistencia religiosa, en general: DE LUCA, L., Assistenza religiosa, 
Enciclopedia del diritto, III, Milano 1958, pp. 754-755; COLETTI, G., Considerazioni 
su alcuni problemi relativi alt' assistenza religiosa, en Studi per la revisione del Con-
cordato, Padova 1970, pp. 733, ss.; SEVERI, F. S., Osservazioni in tema di assistenza 
religiosa ed abrogazione del Concordato, en Individuo, gruppi, confessioni re!i-
giose nelto Stato democratico, Milano, 1973, pp. 1.271-1.283; LARICCIA, S., Vas-
sistenza spirituale, en La revisione del Concordato alta prova; Bologna 1977, 
pp. 243-258; TOZZI, V" L'assistenza religiosa come servizio delta pubblica amministra-
zione fra principio costituzionali e revisione del Concordato, en Studi di dirito ecclesias-
tico e canonico, Napoli 1981, pp. 355-378; id., L'asistenza spirituale fra libertá reli-
giosa e principio partecipativo, en Nuove prospettive per la legislazione ecclesiastica, 
Milano 1981, pp. 1.283-1.331; 
b) Sobre asistencia religiosa a las fuerzas armadas, vid. CORNAGIA MEDICI, G., 
L'assistenza religiosa alle forze armate delto Stato, Saronno 1933; GIACCH, O., Cap-
peltani militari, en «Nuovo Digesto italiano», II, Torino 1937; FERRABOSCHI, M., 
Cappeltano militare, en «Enciclopedia del diritto», VI, Milano 1960; CROSO, N., 
Figura giuridico-ecclesiastica del cappeltano militare delte forze armate italiane, en 
«Il Diritto Ecclesiastico», 1960, I, pp. 123-137; BACHELET, V., Disciplina militare e 
ordinamento giuridico, Milano 1962; MILANO, G. P., Cappeltani militari, en «Novissimo 
Digesto italiano», Appendice I, Torino 1980. ( 
c) Sobre la asistencia religiosa en instituciones penitenciarias, vid. GRASSO, C. F., 
Sulte premesse costituzionali in ordine al problema delt'assistenza carceraria, en «Ras-
segna di studi penitenziari», 1955, pp. 747 ss.; SElTZ URSINO, M., La libertá religiosa 
e la posizione giuridica dei detenuti, «11 Diritto Ecclesiastico», 1967, II, pp. 368-378; 
ONIDA, V., Sulta «disapplicazione» dei regolamenti inconstituzionali (a proposito delta 
libertá religiosa dei detenuti), «Giurisprudenza costituzionale», 1968, I, pp. 1.032 ss.; 
GOVERNATORI RENZONI, L., La liberta religiosa negli istituti di prevenzione e pena, 
«11 Diritto ecclesiastico», 1968, II, pp. 288-314; 
d) Sobre asistencia religiosa en instituciones sanitarias, vid, FINOCCHIARO, F., 
Convenzioni tra enti religiosi ed enti ospedalieri, en «Il Diritto ecclesiastico», 1967, 
II, pp. 69-83; ANELLI, c., Stato giuridico del personale di assistenza religiosa negli 
ospedali, «Fatebenefratelli», 1971, pp. 249 ss.; MIRABELLI, c., L'asistenza religiosa 
negli ospedali, «Citta e Regione», 1976, pp. 213 ss.; VITALE, A., Assistenza religiosa 
e diritto del lavoro, «11 Diritto ecclesiastico», 1979, II, pp. 374-377. 
Sobre estos mismos temas en la literatura italiana, pueden consultarse también los 
dos amplios repertorios bibliográficos de Lariccia, donde se ofrece una detallada re-
seña, clasificada por autores y por temas, de los estudios aparecidos desde 1929 hasta 
1979. Vid. LARICCIA, S., Diritto ecclesiastico italiano. Bibliografía 1929-1972, Milano 
1974; id., Diritto ecclesiastico italiano e comparato. Bibliografía 1973-1979, Perugia-
Firenze 1981. 
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de la asistencia religiosa como derecho de la persona, cuanto desde el 
punto de vista de la organización de ese servicio por la Iglesia Ca-
tólica, en concreto a través del Vicariato Castrense 3. 
2. El concepto de asistencia religiosa 
La carencia bibliográfica a que acabo de aludir hace necesario ini-
ciar este estudio sobre la asistencia religiosa tratando previamente acer-
ca del contenido de este concepto. Así estableceremos una previa de-
limitación del tema, pues las actividades asistenciales de las Confe-
siones religiosas pueden referirse a otras manifestaciones distintas de 
las que ahor~ tratamos de estudiar, y ello podría provocar equívocos, 
al unir materias cuya naturaleza y régimen jurídico son distintos. En 
este punto, los títulos de los estudios consagrados a esas diversas ma-
nifestaciones asistenciales pueden inducir a error, si no se está preca-
vido sobre ello 4. 
Por asistencia religiosa en general hay que entender aquellos ser-
vicios y actividades de atención, que las Iglesias y Confesiones reli-
giosas prestan a sus miembros para la realización de los fines reli-
giosos. Sin embargo, cuando en Derecho Eclesiástico se habla de asis-
tencia religiosa, nos estamos refiriendo a la regulación que de esos ser-
vicios y actividades hace el Derecho del Estado. Según sea la actitud 
del Estado ante el hecho religioso, así será la consideración jurídica 
que tendrá la asistencia. Si esa actitud es positiva y de promoción 
del ejercicio de la libertad religiosa, la asistencia puede tener la con-
sideración de un derecho subjetivo de la persona y del ciudadano, 
como ocurre en nuestro actual Derecho Eclesiástico. 
Con ello queda claro, que cuando hablamos de asistencia religiosa, 
no nos estamos refiriendo a las posibles actividades asistenciales de 
3, Vid. MOSTAZA, A., Acuerdo entre el Estado español y la Santa Sede sobre la 
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y religiosos 
de 3 enero de 1979, «lus Canonicum», 19 (1979), pp. 343-414; Organización de la 
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, en «Los acuerdos entre la Iglesia y España», 
Madrid 1980, pp. 645-677; La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y el servicio 
militar de clérigos y religiosos, en «Iglesia y Estado en España», Madrid 1980, pp. 
245-267; MARTÍNEZ FERNÁNDEZ, L., La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas }' 
el servicio militar de clérigos y religiosos, «Revista española de Derecho Canónico», 36 
(1980), pp. 451-469. . 
4. Un ejemplo típico de lo que queremos decir son los libros de DALLA TORRE, G., 
L'attivita assistenziale delta Chiesa nell'ordinamento italiano. Aspetti dogmatici e 
spunt; ricostruttivi, Milano 1979; y ToZZI, V., Riforma amministrativa ed interessi 
religiosi. Il dibatitto su assistenza e beneficenza, Napoli 1981. Estos libros no tratan 
de la asistencia religiosa, como pudiera parecer por su título, sino de las actividades 
de beneficencia que desarrollan las instituciones de la Iglesia. 
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otro tipo, que pueden promover también las Confesiones religiosas. 
Así, por ejemplo (y se trata de un ejemplo típico, que conviene dife-
renciar desde el principio del tema al que nosotros nos referimos), 
el caso de las actividades asistenciales de beneficencia, que desde hace 
siglos, y también ahora, promueven algunas Confesiones religiosas, 
y especialmente la Iglesia Católica, que tan pródiga ha sido en este 
tipo de iniciativas, a través de las diversas fundaciones e institucio-
nes constituídas para ese fin. Incluso hubo un tiempo en que fue 
la Iglesia quien principalmente las promovió, hasta que poco a poco 
el Estado fue haciéndose cargo de ellas, sustituyendo así a la Iglesia 
en una actividad que no es la que principalmente le corresponde, aun-
que tenga que ejercitarla siempre como una manifestación de caridad 
y misericordia con los más indigentes. Por lo tanto, queda claro que 
la regulación de la asistencia religiosa tiene distinto régimen que la 
regulación de la asistencia social y beneficencia, que también pueden 
ejercitar las Confesiones religiosas 5. 
Pero aún hay un significado más estricto de la asistencia religiosa. 
Se trata de aquel tipo de asistencia que facilita el Estado, a las perso-
nas que se encuentran en determinadas situaciones que hacen difícil, 
o incluso imposible si el Estado no colaborase, el ejercicio del derecho 
de libertad religiosa. Cuando las personas padecen una limitación en 
el ejercicio de su libertad, por hallarse en tales situaciones, el Estado 
se ve obligado a establecer los medios necesarios para que el ejercicio 
de la libertad religiosa no se vea impedido, ni se produzca una discri-
minación a la hora de ejercitar los derechos fundamentales, que se 
reconocen y garantizan a todos los ciudadanos. Me estoy refiriendo, 
como ya se habrá adivinado, a aquellas situaciones típicas en que se 
encuentran las personas, mientras permanecen en determinados cen-
tros o establecimientos, como pueden ser los establecimientos milita-
res, penitenciarios, asistenciales, sanitarios y centros similares 6. 
Esta significación más estricta del concepto de asistencia religiosa 
5. Sobre las actividg¡¡Jes asistenciales de beneficencia que lleva a cabo la Iglesia 
Católica, antes y después de los Acuerdos entre Estado español y Santa Sede, puede 
verse, respectivamente: GARcíA BARBERENA, T., Criterios para una relación adecuada 
entreta Iglesia y el Estado en materia de obras benéficas y asistenciales, en <<Consti-
tución y relaciones Iglesia-Estado en la actualidad», Salamanca 1978, pp. 143-153; 
DE PRADA, J. M., Actividades benéficas y asistenciales de la Iglesia, en «Acuerdos 
entre la Iglesia y España», cit., pp. 265-291. Una amplia bibliografía sobre el tema de 
asistencia social y beneficencia desarrollada por la Iglesia, se ofrece en el libro de 
TOZZI, V., Niforma amministrtiva ed interessi religiosi. Il dibatitto su assistenza e 
beneficenza, cit., pp. 151-159. 
6. Este significado más estricto de la asistencia religiosa fue puesto de manifiesto 
hace ya algunos años especialmente por De Luca. Vid. DE LucA, L., Assistenza religiosa. 
«Enciclopedia del Diritto», III, pp. 796-799. 
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hay que situarla en el cüntextü del modernO' Estado social de Derecho. 
A diferencia del EstadO' liberal, que entendía lüs derechüs y libertades 
públicüs en un sentidO' meramente fürmal, y nO' se preocupaba dema-
siadO' del ejerciciO' efectivO' de tales derechüs y libertades, el EstadO' 
social O' de «asistencia social» cünsidera que, tan impürtante cümü el 
recünocimientü y declaración fürmal de lüs derechüs, es su efectiva 
cünsecución y uSO' pür quienes sün sus titulares. Para hacer posible ese 
goce de lüs derechüs, se ve obligadO' a remüver lüs übstáculüs que im-
pidan su ejerciciO', y prümüver las cündiciünes que lO' hagan posible. 
Se pasa así de una cüncepción meramente negativa de la libertad, 
entendida cümü simple inmunidad de cüacción que el «EstadO' policía» 
debe prüteger, a un cünceptü püsitivü, en virtud del cual el EstadO' 
debe realizar también una función de prümoción y fümentü, prüpor-
ciünandü lüs mediüs que la hagan realmente posible para todüs lüs 
ciudadanüs 7. 
En este cünextü hay que situar, pues, la asistencia religiüsa, que 
viene encuadrada así cümü una de las manifestaciünes típicas de esa 
asistencia social de carácter general, que el EstadO' ha de prestar en 
beneficiO' de lüs intereses sociales. 
Para terminar de pergeñar el cünceptü de asistencia religiüsa, creO' 
que nO' será ociüSO' subrayar un matiz que cünsiderü interesante para 
evitar püsibles equívocüs. El matiz es éste: la asistencia religiüsa que 
el EstadO' facilita, es una de las manifestaciO'nes peculiares de esa asis-
tencia general, que presta en favür de lüs ciudadanüs. PerO', a diferen-
cia de ütras manifestaciünes de asistencia estatal, quien realmente 
presta la asistencia de un modO' directO' nO' es el EstadO', sinO' las Cün-
fesiünes religiüsas. De tal manera, que el EstadO' es más bien un 
intermediario, que hace posible y facilita la prestación de ese serviciO'. 
En realidad, el sujetO' que presta el serviciO' sün las Cünfesiünes re-
ligiüsas, y su destinatariO' sün las persünas individuales. Y ellO' es así 
de tal müdü que en aquellüs ürdenamientüs jurídicüs en que la asis-
tencia sea cünfigurada cümü un derechO', tantO' de lüs ciudadanüs a 
recibirlO' cümü de las cünfesiünes religiüsas a prestarlO', el EstadO' es-
7. Sobre el moderno Estado social en relación con el fenómeno religioso y los 
valores de la religión, puede verse MONETA, P., Stato sociale e fenomeno religioso, 
Milano 1979. 
Las exigencias a que nos referimos en el texto han sido acogidas normativamente 
por la Constitución española de 1978, que en su arto 1 afirma que «España se cons-
tituye como un Estado social y democrático de Derecho», y en su arto 9,2 desarrolla 
algunas consecuencias en relación con la libertad e igualdad de personas y grupos. 
Un comentario sobre este tema en la Constitución española, se encuentra en BALLES-
TEROS, J., Los principios básicos de la Constitución (1): El Estado social y democrá-
tico de Derecho, en «Estudios sobre la Constitución española!>, Valencia 1980, pp. 37-44. 
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tará obligado por un doble motivo a poner los medios para que la asis-
tencia religiosa sea posible. 
Otra consecuencia será que, por no ser el Estado quien presta 
la asistencia propiamente dicha, para la satisfacción de los intereses 
religiosos de los ciudadanos se necesita el doble concurso de ambas 
instituciones, el Estado y las Confesiones religiosas. Concurso que 
requiere una indudable cooperación, y sólo a través de ésta sería posi-
ble, especialmente en las situaciones típicas a que antes he aludido, 
la efectiva realización de los intereses religiosos de la Sociedad. A su 
vez, esta cooperación exigirá una delimitación de campos, puesto que 
aunque el sujeto destinatario del servicio de asistencia es el mismo, 
el ciudadano en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa, las 
entidades que colaboran para satisfacer su interés tienen distinta na-
turaleza, y funciones y actividades diferentes, que deben ser cuidado-
samente distinguidas por el Derecho Eclesiástico. No sería correcto, 
por ejemplo, especialmente en el caso de un Estado no Confesional, 
considerar que la asistencia religiosa en cuanto tal es una de las fun-
ciones del Estado, puesto que el Estado es incompetente en materia 
religiosa, y la prestación del servicio religioso es tarea exclusiva de 
las Iglesia y Confesiones. 
La regulación del derecho a la asistencia religiosa proporciona así 
un buen campo de experimentación, para proceder a esa distinción 
entre la esfera religiosa y la esfera estatal, al mismo tiempo que per-
mite conocer su íntima conexión en la persona del ciudadano, cuando 
es a la vez miembro de ambas instituciones. 
3. La asistencia religiosa en nuestro derecho histórico 
Antes de tratar de la regulación de la asistencia religiosa en nues-
tro derecho vigente, convendrá hacer una breve referencia al derecho 
histórico y al derecho comparado. Con elló contribuiremos a despejar 
posibles malentendidos. 
A nuestro derecho histórico, para recordar que la asistencia reli-
giosa en los tres sectores típicos que vamos a considerar (Fuerzas Ar-
madas, instituciones penitenciarias y centros asistenciales y hospita-
larios) no es una figura surgida al calor del Concordato de 1953, cuan-
do las relaciones Iglesia-Estado en España atravesaban por un mo-
mento de particular colaboración. 
Al derecho comparado, para evitar el equívoco que nos llevase a 
pensar que la asistencia religiosa es una figura típica de un régimen 
de confesionalidad del Estado, o de un régimen que, siendo su here-
dero inmediato, no ha logrado aún desarrollar plenamente el principio 
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·de no confesionalidad. También los Estados laicos y con un régimen 
,de separación Iglesia-Estado reconocen y garantizan el derecho a la 
:asistencia religiosa, a veces incluso al nivel de las normas constitucio-
nales del Estado. 
Por 10 que se refiere a nuestro derecho histórico, la asistencia reli-
giosa a las Fuerzas Armadas tiene orígenes inmemoriales en la Histo-
ria de España. Para ceñirnos solamente al inicio de una asistencia 
organizada, podemos decir que surge con la existencia de un ejército 
permanente, que en nuestro país se remonta a los famosos Tercios 
de Flandes, creados por Carlos 1 en 1534, asignándoles un Capellán 
Mayor en la Plana Mayor, y un capellán menor en cada Compañía. 
A finales del siglo XVI, algunos Breves pontificios conceden una ju-
risdicción eclesiástica especial a los arzobispos de Cambrai y de Mali-
nas para nuestros Tercios de los Países Bajos, pudiendo decirse que 
'comienza entonces el Vicariato castrense español, considerado el más 
antiguo del mundo 8. 
En sucesivos breves pontificios se fue delimitando el ámbito de 
facultades y el tipo de personas que caían bajo esta jurisdicción. Entre 
dIos, podría destacarse el breve Quoniam in exercitibus del Papa 
Clemente XII, quien en 1736 concede al Capellán Mayor de los ejér-
'Citos jurisdicción eclesiástica exenta y permanente, para ejercerla so-
bre los militares y sobre cuantas personas de uno y otro sexo perte-
nezcan a los ejéritos reales 9. 
A finales del siglo pasado se creó el Cuerpo Eclesiástico del Ejér-
<:ita, que en 1900 fue asimilado a los distintos grados de la jerarquía 
militar 10. El clero castrense ha sufrido dos supresiones, la primera en 
1873, durante la 1 República, no se llevó definitivamente a cabo, y 
1a Segunda en 1932, durante la II República, que sí 10 suprimió de 
un modo efectivo 11 • 
8. Cfr. MOSTAZA, A" La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio mi-
litar de los clérigos, en «Iglesia y Estado en España. Régimen ;urídico de sus rela-
ciones», cit., p. 243. 
9. Especial interés tiene también el Breve de Inocencio X Cum sicut Maiestatis 
tuae, de 26 de septiembre de 1644, que concedió a los Capellanes mayores de los 
Ejércitos de Felipe IV, jurisdicción eclesiástica sobre cuantas personas vivan y se 
-encuentren en los campamentos o en los Ejércitos, mientras durasen las guerras con-
tra Portugal. La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas se configura así históri-
camente como un privilegio pontificio del Rey de España. 
10. Esta asimilación se fue produciendo progresivamente a 10 largo del siglo XIX, 
pero la asimilación total no se produjo hasta el Real Decreto de 11 de abril de 
1900, cuyo arto 2 establecía que «se asimilan sus categorías a las del Ejército en la 
'forma siguiente: Teniente Vicario de primera, asimilado a Coronel. .. etc.». 
11. Un resumen de la evolución histórica del Vicariato Castrense español, docu-
mentado en las fuentes, puede encontrarse en MOSTAZA, A., Organización de la asis-
,tencia religiosa a las Fuerzas Armadas, en «Acuerdos entre la Iglesia y España», cit., 
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La asistencia religiosa en los establecimientos penales se remonta 
también a épocas muy antiguas, y especialmente se intensifica cuando 
los diversos sistemas de reforma penal dan cabida a la educación mo-
ral y religiosa, como uno de los ingredientes más importantes para la 
reforma de los reclusos. La Historia de los establecimientos peniten-
ciarios registra al Hospicio de San Miguel (fundado por el Papa Cle-
mente XI en 1704, en la ciudad de Roma, para la reclusión de jóve-
nes penados, cuya reforma moral y religiosa se encomendó a una Orden 
de la Iglesia), como un modelo imitado en otros lugares, que ejerció 
decisiva influencia en los diversos sistemas penitenciarios 12. 
En España, el cuerpo de prisiones, creado por Real Decreto de 
23 de junio de 1881, es uno de los más antiguos que registra nuestro 
Derecho Administrativo. Este cuerpo tenía una sección facultativa, 
que incluía ya 10 que hoy son los Capellanes de las Instituciones peni-
tenciarias. Suprimido el Cuerpo de Capellanes en 1931, fue restable-
cido por Decreto en 1943. El Reglamento de los servicios de prisiones 
de 2 de febrero de 1956 establecía minuciosamente sus obligaciones 
en el arto 383 13. 
Finalmente, por 10 que se refiere a la asistencia religiosa en los 
Hospitales y otros centros de Beneficencia, sus orígenes son tan anti-
guos como los de la Iglesia Católica, puesto que las actividades de 
Beneficencia fueron promovidas por la Iglesia desde sus comienzos, 
como un modo de ejercer las obras de misericordia; y también desde 
sus comienzos la asistencia material estuvo acompañada por la asis-
tencia espiritual y religiosa ejercida por sus ministros. Recordemos 
tantas Fundaciones e Instituciones asistenciales promovidas por la 
Iglesia a 10 l~go de los siglos, cuando todavía el Estado no se había 
hecho cargo de un modo organizado de la asistencia social. En todas 
esas Instituciones benéficas funcionaban a la vez diversos sistemas de 
Capellanías, que proporcionaban la asistencia espiritual y estrictamente 
religiosa 14 
pp. 645-649; un estudio más desarrollado, en el artículo del mismo autor: Acuerdo 
entre el Estado español y la Santa Sede sobre la asistencia religiosa a las Fuerzas Ar-
madas y servicio militar de clérigos de 3 de enero de 1979, cit., pp. 343-374. 
12. Vid. CUELLO CALÓN, E., Derecho Penal, 1, Barcelona, 1964, p. 785. Véase 
también la nota bibliográfica allí citada. 
13. Puede verse en BERNÁRDEZ, A., Legislación eclesiástica del Estado, Madrid 
1965, pp. 384-386. 
14. También en el momento presente continúan teniendo justificación las activi-
dades asistenciales y de beneficencia promovidas por la Iglesia, en concurrencia con 
el Estado y otras instituciones públicas o privadas. Ello exige una normativa adecuada 
que puede ser objeto indudablemente de la materia concordataria. Sobre esta cues-
tíón pueden verse, por ejemplo, los estudios citados en la nota 5. 
Para un estudio de la evolución histórica del sistema de capellanías en España, 
desde una perspectiva general, puede verse GONZÁLEZ RUIZ, M., Las capellanias 
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En España un Real Decreto de 27-1-1885, que aprobaba la Ins-
trucción de la Beneficencia General, establecía en su articulado cuáles 
eran las funciones de los Capellanes de los Centros dependientes de 
lo que entonces se llamaba Beneficencia General. Sin embargo, el Cuer-
po de Capellanes de Beneficencia propiamente dicho no se creó hasta 
1919, por Real Orden de 14 de abril, con un Capellán mayor, a quien 
correspondía la inspección del servicio, y otros capellanes escalafona-
dos con arreglo a tres categorías. El Cuerpo fue suprimido también 
durante la Ira República y fue restablecido por un Decreto de 30-VI-
1939. 
4. La asistencia religiosa en el Derecho Comparado 
En cuanto a la regulación de la asistencia religiosa en el Derecho 
comparado basta hacer un somero análisis de algunos países represen-
tativos para disipar un posible prejuicio que pudiera asaltamos: el de 
pensar que la garantía por el Estado del servicio de asistencia religiosa 
es una situación propia de regímenes confesionales o que practican 
las diversas formas de unión Iglesia-Estado. El examen del Derecho 
Eclesiástico de aquellos países que comúnmente se consideran más 
desarrollados y que practican un estricta separación Iglesia-Estado 
nos hace ver lo infundado de esa prevención. Actualmente, puede de-
cirse que en todos los Estados en que se respeta auténticamente la 
libertad religiosa, cualquiera que sea su posible actitud ante la reli-
gión, ya sean Estados confesionales o Estados laicos, la asistencia re-
ligiosa suele ser un derecho reconocido a los ciudadanos y a las Con-
fesiones, y etl aquellos casos en que esa asistencia pudiera estar di-
ficultada o impedida por la permanencia del ciudadano en determi-
nados centros o establecimientos, el Estado mismo, de acuerdo con 
las Confesiones religiosas, facilita los medios, incluidas las subven-
ciones econól]1icas, para que esa asistencia pueda prestarse 15. 
Esta actitud es propia sobre todo de aquellos Estados democráti-
cos más desarrollados en los que se ha ido tomando conciencia de · que 
la relación libertad-igualdad en materia de derechos fundamentales y 
libertades públicas hace necesaria, junto al reconocimiento de los de-
españolas en su perspectiva hist6rica, en «El patrimonio eclesiástico», Salamanca 1950. 
pp. 413-443. 
15. Para una información sobre la asistencia religiosa en algunos países espe-
cialmente representativos puede verse IRIBARREN, J., Asistencia religiosa a las Fuerzas 
Armadas y en Instituciones públicas y privadas, cit. Se ocupa de esta cuestión en 
los países de la CE.E., CORRAL, C, La libertad religiosa en la Comunidad econ6mictl' 
europea, Madrid 1973. 
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techos, la facilitación de los medios para que sus titulares puedan gozar 
realmente de ellos. El recurso al Derecho Comparado permite hacer 
la siguiente constatación: el Estado democrático y el Estado social 
considera la religión y el hecho religioso como un factor social que, 
aunque sea ajeno al Estado en cuanto tal, no puede ser desconocido 
en cuanto hecho que interesa a la sociedad. El Estado no totalitario, 
al mismo tiempo que reconoce a la sociedad como distinta de él y 
reconoce también los diversos ámbitos de libertad existentes en la so-
ciedad, considera a la vez que los intereses de la Sociedad sólo pueden 
satisfacerse si" el Estado presta su colaboración y los promociona hasta 
donde 10 pida la demanda social 16. Y esto es 10 que ocurre en el 
caso concreto de la asistencia religiosa. 
Entre los Estados que facilitan la asistencia religiosa de sus ciu-
dadanos se cuentan Estados confesionales como el Reino Unido de 
Inglaterra o Italia, Estados laicos que practican una estricta separa-
ción de las Confesiones religiosas como Estados Unidos, Francia, Bél-
gica y Holanda, y Estados que, aun siendo laicos o mateniendo una 
neutralidad religiosa, establecen acuerdos de cooperación con las Igle-
sias y Confesiones, como Alemania, Austria y Suiza. En todos ellos 
la asistencia religiosa se presta a partir de un reconocimiento previo 
de la libertad religiosa, que queda siempre garantizada para las perso-
nas que no quieran recibirla, basándose sus diferencias en diversos 
matices que afectan sobre todo a la igualdad, según sean Estados con-
fesionales o no. Así, por ejemplo, en los casos de Inglaterra y de Ita-
lia, la prestación de la asistencia religiosa favorece especialmente a 
la Iglesia Oficial, la Confesión Anglicana en Inglaterra y la Iglesia 
Católica en Italia 17. 
Ciñéndonos a los países europeos, y también a título de ejemplo, 
pueden ser especialmente representativos, como dos tipos o modelos 
diversos de Estado no confesional o Estado laico, los casos de la 
Alemania Federal y de Francia. Ambos merecen una breve conside-
ración en punto a la materia que nos ocupa. 
El caso francés} si se exceptúan los territorios de Alsacia y Lorena 
que aún mantienen el Concordato napoleónico, responde a un modelo 
de estricta separación Iglesia-Estado} con el que están emparentados 
históricamente los Países Bajos, Bélgica y Lexemburgo. Como es sa-
bido, se trata de una separación que empezó siendo laicista en la ley 
16. Sobre la trascendencia social y pública del factor religioso y la actitud del 
Estado moderno ante él, en una sociedad pluralista, vid. SANTOS, S. L., El Estado mo· 
derno y la religión, en «El hecho religioso en la nueva Constitución española», Sao 
lamanca 1979, pp. 15·42. 
17. Vid. los trabajos citados en la nota 15. 
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de 1905, que yino a consagrar un largo período de hostilidades entre 
Iglesia y Estado, agudizando a finales del XIX, y que terminó siendo 
de separación cordial y amistosa, como fue calificada por Le Bras, a 
partir del nuevo período que se abre con la I Guerra Mundial 18. T am-
bién es sabido el papel que desempeñó la Jurisprudencia del Consejo 
de Estado francés para adaptar una ley, claramente sectaria con la Igle-
sia Católica, a los intereses reales de la sociedad francesa 19. 
Desde el punto de vista de la asistencia religiosa tiene gran inte-
rés el arto 2.° de la ley de separación de 1905. Esta ley, después de 
reconocer y garantizar la libertad de conciencia y de culto en su arto 1.0, 
dispone en el arto 2.° que la República no subvencionará ningún culto, 
salvo aquellas subvenciones destinadas a los servicios de capellanía 
para asegurar el libre ejercicio de los cultos en los establecimientos 
públicos, tales como liceos, colegios, escuelas, hospitales, asilos y pri-
siones 20. 
18. Vid. LE BRAS, G., Preface al libro de KERLEVEO, J., L'Eglise Catholique en 
régimen fram;aise de séparation, París 1956, p. IX. 
19. El concepto de laicidad del Estado en el sistema francés de separación, ha 
llevado también a calificarla de «positiva y abierta»: «Positiva, porque se pasa de 
la neutralidad radicalmente negativa a la colaboración; abierta, porque se descarga 
del sentido hostil y excluyente de la religión y se abre hacia el valor religioso sin 
discriminación, e, incluso, hacia su promoción». Cfr. CORRAL, c., Desenvolvimiento del 
régimen de laieidad en Franeia desde 1905, en «Miscellanea Comillas», 1967, p. 753. 
Sobre la evolución seguida por este concepto en Francia puede verse también: 
RIBERO, J" La notion ;uridique de la ldicité, en «Dalloz», 1949, chronique 33; id. De 
l'ideologie a la regle de droit. La notion de laicité dans la ;urisprudence administrative, 
en «La la"ieitéi>, París 1960; DE NAUROIS, L., Le concept de la"icité dans le droi! pu-
blique franr;ais, «Recueil de l'Académie de législation», 1, Toulouse, 1951, pp. 99 ss.; 
Bilan de 50 ans de séparation, «L'Année canonique», IV, 1956, pp. 109-125; COULOM-
BEL, P. L., Le droitprivé franr;ais devant le fait religieux depuis la séparation des 
Eglises et de l'Etat, en «Revue trimestrelle de droit civil», 1, 1956; ME]AN, F., La 
lazeité de l'Etat, . «Cahiers laiques», 32, 1956; id. La separation des Eglises et de 
l'Etat, París 1959; id. La ldieité en droit et en fait, «La"ieité», París 1960, pp. 201 ss.; 
REMOND, R., Evolution de la notion de ldicité entre 1905 et 1938, «Cahiers d'histoire», 
IV, 1959, pp. 71 ss.; TROTOBAS, J. B., La notion de lazeité dans le droit de l'Eglise 
catholique et de l'Etat républicain, París 1961; METZ, R., Les relations de l'Eglise et 
de tEtal en France de 1960 a 1975, Quinze ans de neutralité positive, «Etudes de 
droit et bistoire», «Mélanges H. Wagnon», Louvain-la neuve, 1976, pp. 293-321; 
GOVERNATORI RENZON, L., La separazione tra stato e chiese in Francia, Milano 1977. 
20. El arto 1 de la ley de separación dispone: «La République assure la liberté 
de conseience. Elle garantit le libre exereice des cultes sous les restrictions édictées 
ci-apres dans l'intéret de l'ordre public». 
El art, 2 dice: «La Republique ne reconna"it ni salaire, ni subventionne aucun cuTte. 
En conséquence, a partir du 1° Janvier qui suivra la promulgation de la présente loi, 
seront supprimées des budgets de l'Etat, des départements et des communes, toutes 
dépenses relatives á l' exereice des cultes. Pourront toutefois étre inserites auxdits 
budgets les dépenses relatives a des services d'aumónerie et destinées á assurer le libre 
exercice des cultes dans les établissments publics tels que les lycées, colleges, écoles, 
hospices, asiles et pensions. 
Les etablissements publics du culte sont supprimés, sous réserve des disposilions 
énoncées á l'artlcle 3». 
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El arto 2.0 establece pues, un principio general, según el cual el 
Estado no prestará ayuda económica a ningún culto. Sin embargo, 
en su segunda parte establece una excepción en favor de la asistencia> 
religiosa a las personas que se hallen en determinadas situaciones, 
entre las cuales se mencionan, además de los establecimientos públicos 
de enseñanza, los centros asistenciales, como hospitales y asilos, y 
los centros penitenciarios. 
SI nos preguntamos ahora cuál es el fundamento que legitima esa 
excepción, la respuesta aparece clara: la libertad de conciencia y de 
culto que reconoce y garantiza el arto 1 de la misma ley sería inviable, 
sería una mera libertad formal y abstracta para aquellas personas que 
se encuentran en situaciones especiales de sujeción o dependencia en 
determinados Centros, si el Estado no proporcionase su ayuda, cola-
borando con las Confesiones religiosas y los ministros del culto en 
la satisfacción de sus intereses religiosos. El arto 1 de la ley quedaría' 
vanificado por la prohibición de subvencionar al culto, establecida' 
por el arto 2, y se lesionaría Hagrantemente la igualdad jurídica en 
materia religiosa en relación con aquellas personas que permanecen 
en los citados establecimientos. 
Repárese, finalmente, en que esta disposición normativa facilitan-· 
do la asistencia religiosa se encuentra en una norma, como es la ley 
francesa de 1905, cuyo principal cometido es el de establecer la más 
estricta separación entre Estado e Iglesia, adoptando incluso una 
actitud genefal de hostilidad en contra de la Iglesia Católica. Es decir, 
se trata de una norma que podríamos calificar de laicista, puesto que 
el espíritu que la animaba, al menos en el momento en que fue pro-
mulgada, era más bien contrario a . dar facilidades a la práctica reli-
giosa, y más en concreto a la religión católica. Se estaba todavía lejos: 
de la amistosa y cordial separación que se iba a lograr más adelante, 
merced a la inteligente labor de aplicación de esta ley que la Jurispru-
dencia llevó a cabo, adaptándola a las reales exigencias del pueblo 
francés. 
Ello significa, por tanto, que una ley que venía a culminar un 
período de hostilidades del Estado contra la Iglesia, pero que quiso 
garantizar el ejercicio de la libertad religiosa y de culto, no tuvo más 
remedio que acoger en su normativa y tipificar aquellas figuras que 
hacían necesaria una colaboración del Estado, incluso económica, para 
que la libertad, reconocida a todos en abstracto, no se convirtiese en 
una discriminación injusta contra determinadas categorías de ciuda-
danos, que de otro modo no hubiesen podido ejercitarla. Ello explica 
también que, una vez desaparecidas las circunstancias de tensión y 
hostilidad que empañaron las relaciones entre el Estado y la Iglesia 
a lo largo del siglo pasado y culminaron en la citada ley, los sucesivos. 
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gobiernos del período que se abrió a partir de 1914 no tuviesen gran-
des dificultades para, con la ley de separación en vigor, hacer una 
aplicación generosa, favoreciendo las diversas posibilidades de la asis-
tencia religiosa, y extendiéndola incluso a las Fuerzas Armadas, a 
pesar de que este supuesto no estaba directamente contemplado en 
la ley 21. A ello contribuyó también la inteligente labor de aplicación 
realizada por la Jurisprudencia, de la que ya hemos hecho mención. 
El caso alemán tiene también interés, no solamente porque se 
trata de un modelo con el que están emparentados otros países como 
Austria y Suiza, y en cierto modo también Holanda, sino porque, si 
no nos equivocamos, tiene también muchos puntos de contacto con 
el sistema español de Derecho Eclesiástico. En primer lugar, porque 
se trata de un sistema concebido para sustitiur un régimen de Reli-
gión o Iglesia de Estado, por un régimen de laicidad y de libertad re-
ligiosa. En segundo lugar, y no quiero ser exhaustivo, porque los di-
versos partidos que consensuaron, tanto la Constitución de Weimar 
en 1919, como la Ley Fundamental de Bono en 1949, quisieron ha-
cer compatible la no estatalidad de las Iglesias que estableció el arto 
137,1 de la Constitución de Weimar y recogió nuevamente el arto 140 
de la Constitución de Bonn, con un sistema de cooperación que se ma-
nifiesta en diversos artículos de ambas Constituciones, tan pródigos en 
la regulación de la materia religiosa y eclesiástica 22. 
La cooperación del Estado con las Confesiones religiosas se ma-
nifiesta en campos tan importantes como pueden serlo la enseñanza 
o las diversas prestaciones, incluso económicas, que puede hacer el 
Estado a las Iglesias, según la Constitución 23; pero a los efectos que 
nos interesan, se manifiestan concretamente en materia de asistencia 
religiosa. 
21. El régimen jurídico de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas se basa 
en un famoso decreto de 25 de enero de 1949, que no se llegó a publicar en el «Joumal 
Officiel», y que planteó serios problemas acerca de su legitimidad. Sobre la cuestión 
puede verse: GOVERNATORI RENZONI, L., La separazione tra Stato e Chiese in Francia, 
cit., pp. 301-303. 
22. Una selección de los artículos de ambas Constituciones referentes a la ma-
teria religiosa y eclesiástica puede verse en el Apéndice I de la obra colectiva «Cons-
titución y relaciones Iglesia-Estado en la actualidad», cit., pp. 226-233. En esta misma 
obra se encuentran diversas colaboraciones de autores alemanes, especialistas en la 
materia, sobre el sistema alemán de Derecho Eclesiástico. Otras colaboraciones sobre 
el mismo tema se encuentran también en la obra colectiva: «Simposio Sudamericano-
Alemán sobre Iglesia y Estado», Quito 1979. 
23. Sobre la cooperación en materia de enseñanza y en materia económica puede 
verse, respectivamente, GEIGER, W., Las Iglesias en el plano de la educación y for-
mación según el Derecho Eclesiástico de la R. F. de Alemania, en «Constitución y 
relaciones Iglesia-Estado en la actualidad», cit. pp. 77189; ISENsEE, J.. La financiación 
de la misión de las Iglesias en la República Federal de Alemania, Ibidem, pp. 89-103. 
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Efectivamente, el Derecho alemán regula esta materia a nivel cons-
titucional, y la doctrina eclesiasticista alemana la considera como una 
manifestación típica de cooperación con las Iglesias, en un sistema de 
libertad religiosa y de laicidad del Estado 24. El arto 141 de la Cons-
titución de Weimar, incorporado a la Ley Fundamental de Bonn por 
el arto 140, establece que «siempre que en el ejército, en los hospita-
les, en los establecimintos penales o en otros cntros públicos cuales-
quiera exista la necesidad de culto y cura de almas, las confesiones 
religiosas serán admitidas para proceder a actos religiosos, debiendo 
abstenerse de cualquier tipo de coacción». 
Este precepto constitucional, al mismo tiempo que deja a salvo 
la libertad religiosa de la persona, al establecer en su último párrafo 
que la prestación del servicio debe excluir los actos de coerción, re-
conoce implícitamente un derecho subjetivo a la asistencia religiosa, 
que tiene rango constitucional, y cuyos sujetos titulares son, tanto 
las personas destinatarias del servicio, como las Confesiones religiosas 
que han de procurar la atención espiritual de sus miembros. 
Por otra parte, como es sabido, la regulación concreta de este 
derecho la realiza el Estado Federal y los diversos lander a través de 
los Concordatos y Convenios que tienen firmados con las grandes 
Confesiones religiosas de influencia en territorio alemán 25. General-
mente, en estos Convenios, . la regulación de la asistencia religiosa en 
los establecimientos públicos se realiza a través de un servicio reli-
gioso, con carácter permanente, que es prestado por un ministro de 
culto, cuyo nombramiento y funciones se establecen por medio de 
un acuerdo entre la autoridad civil y la religiosa, y cuyo status jurídico 
y económico puede instrumentarse acudiendo a la figura del funcio-
nario o empleado público. 
Así, por ejemplo, en el Concordato entre la Santa Sede y el Reich, 
todavía vigente, el arto 27 contempla la asistencia religiosa a las Fuer-
zas Armadas, organizándola en forma de jurisdicción exenta, depen-
24. Vid. SCHEUNER, U" La aportación de las Iglesias al establecimiento de las 
disposiciones de la Constitución alemana de 11 de agosto de 1919 (Constitución del 
Reich de Weimar) y de la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 re-
guladoras del Derecho Eclesiástico del Estado, en «Constitución y relaciones Iglesia-
Estado en la actualidad», cit., pp. 23-39; LISTL, J., La garantía constitucional y la 
aplicación práctica del derecho individual de libertad religiosa así como de la libertad 
de las Iglesias, al amparo de la Ley Fundamental, en la R. F. de Alemania, ibidem, 
pp. 39-53. 
25. Sobre el sistema alemán de Concordatos y Convenios puede verse AYMANS, W., 
Los acuerdos con los países de centroeuropa, en «La Institución concordataria en la 
actualidad», Salamanca 1971, pp. 199-222; HOLLERBACH, A., El sistema de Concorda-
tos y Convenios eclesiásticos, en «Constitución y relaciones Iglesia-Estado en la ac-
tualidad», cit., pp. 179-193. 
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diente de un Obispo Castrense, y cuyos capellanes pueden tener la 
consideración de funcionarios 26. En elart. 28 se regula la asistencia 
religiosa «en los hospitales, cárceles y demás establecimientos públi-
cos» y se determina que «si, para establecer dichas instituciones una 
asistencia religiosa permanente, se debieran constituir capellanes ecle-
siásticos con carácter de funcionarios del Estado u otras entidades 
públicas, se hará de acuerdo con la Autoridad eclesiástica superior». 
De forma parecida se regula la asistencia religiosa en los restan-
tes convenios firmados por los diversos Uinder con la Iglesia Católica 
y las Iglesias Evangélicas. En un reciente trabajo, en que se estudan 
los modelos de convenios entre Baviera y Baja Sajonia con la Iglesia 
Católica y las Iglesias Evangélicas, Corral ha puesto de manifiesto el 
paralelismo que se da entre todos ellos al regular las diversas mate-
rias, procurando establecer una situación paritaria que deje a salvo 
la igualdad entre las diversas Confesiones 27. 
Pienso que estos ejemplos, extraídos del Derecho Eclesiástico 
Comparado, pueden bastarnos para situar el derecho a la asistencia 
religiosa en el contexto de un sistema de libertad e igualdad en materia 
religiosa, y en el contexto de un modelo de Estado no confesional, 
pero dispuesto a cooperar con las Iglesias y Confesiones en la realiza-
ción de los fines que son de interés social. Esta cooperación, como 
hemos visto, es organizada por el Estado, ya sea de un modo unila-
teral o de un modo pacticio, pero ordinariamente de acuerdo con las 
autoridades religiosas; para ello, presta también medios de todo tipo, 
incluida la ayuda económica, a través de diversas técnicas, entre las 
26. El texto completo del arto 27 afirma lo siguiente: «Para el ejército del Reich 
alemán se constituirá la asistencia espiritual exenta para sus oficiales, funcionarios y 
soldados católicos y sus respectivas familias. 
La dirección de la asistencia espiritual a las fuerzas armadas compete al obispo 
castrense. Su nombramiento eclesiástico se hará por la Santa Sede, después de haberse 
puesto en contacto con el Gobierno del Reich para designación, de mutuo acuerdo, 
a la persona idónea. 
El nombramiento eclesiástico de los párrocos y demás capellanes castrenses se 
hará por el Obispo castrense, después de haber oído a la competente Autoridad del 
Reich. El obispo castrense podrá nombrar únicamente a eclesiásticos que hayan obte-
nido de su respectivo Obispo diocesano permiso para entrar en el servicio pastoral 
castrense y el correspondiente certificado de idoneidad. Los capellanes castrenses tienen 
competencia parroquial sobre las tropas a ellos encomendadas y sus respectivas fa· 
milias. 
Normas más precisas sobre la organización del servicio espiritual castrense católico 
se establecerán por un Breve Apostólico. La situación jurídica de los capellanes cas-
trenses en cuanto funcionarios se regulará por el Gobierno del Reich». 
Está tomado de la recopilación de CORRAL, C. - JIMÉNEZ, J., Concordatos vigentes, 
I, Madrid 1981, pp. 132-133. 
27. Vid. CoRRAL, c., Dos modelos de aplicación paritaria del Derecho Eclesiás-
tico alemán a las Iglesias Católica y Evangélica mediante convenios, separata publicada 
en «Miscelánea Comillas», XXXIX ((74-75), 1981. 
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que se incluye la incorporación de los ministros del culto al status del 
funcionario o empleado público. 
5. Derecho español vigente sobre asistencia religiosa 
a) Fuentes. 
Después de esta referencia a nuestro derecho histórico y al dere-
cho comparado, podemos pasar ya al estudio del derecho vigente 
actualmente en materia de asistencia religiosa. Para ello vamos a 
enumerar las fuentes jurídicas donde se encuentran contenidas las 
normas reguladoras. Primero nos referiremos a aquellas fuentes don-
de se regula el derecho a la asistencia religiosa de un modo general. 
Después veremos aquellas normas que lo regulan atendiendo a los 
tres grandes sectores que comprende la asistencia religiosa en estable-
cimientos públicos: los establecimientos militares, los establecimientos 
penitenciarios, y los establecimientos hospitalarios y asistenciales. 
La asistencia religiosa es regulada con carácter general en el arto 2 
de la Ley Orgánica de libertad religiosa, y la asistencia religiosa cató-
lica en especial viene regulada en el arto IV del Acuerdo jurídico 
con la Santa Sede, y en el Acuerdo sobre la asistencia religiosa a las 
Fuerzas Armadas; no existiendo hasta ahora ningún otro Acuerdo o 
Convenio firmado con Confesiones religiosas distintas de la Católica. 
Aparte de estas tres fuentes jurídicas, en las que la asistencia reli-
giosa es contemplada de un modo expreso, en la Constitución espa-
ñola se encuentran los principios constitucionales que la rigen. Pero 
nuestra Constitución, a diferencia de otras normas constitucionales, 
como la Ley Fundamental de la República Federal Alemana, no se 
refiere expresamente al tema de la asistencia. 
Por lo que se refiere a los tres grandes sectores que comprende 
la asistencia religiosa en establecimientos públicos, las principales nor-
mas vigentes sobre la materia son las siguientes: 
1.°) Con respecto a las Fuerzas Armadas: 
a) La ley de 28-XII-1978por la que se promulgan las Reales 
ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que son las que regulan los fines 
y funciones del Ejército español. En ellas se regulan los derechos y 
deberes de los militares, y en concreto el derecho a la libertad e igual-
dad en materia religiosa. El arto 195 se refiere a la asistencia religiosa 
y establece que «se facilitará... de conformidad con lo que esté le-
galmente establecido». Ello significa que corresponderá a una regu-
lación reglamentaria, todavía no establecida, pero prevista en las Rea-
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les Ordenanzas, el ordenamiento concreto de este mandato legal de 
carácter genérico, especialmente en lo relativo a la asistencia religiosa 
de los no católicos. 
Además de las Reales Ordenanzas, afectan a la asistencia religiosa 
otras dos disposiciones de rango inferior: 
b) La Orden de 22-XI-1978: regula la estructura y funciones 
del Vicariato castrense y ha sido incorporada en parte al Acuerdo 
sobre la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, del que fue uno 
de sus borradores 28. 
c) La Instrucción General del Estado Mayor del Ejército, de 
23-VI-1978, por la que se dan las normas conjuntas para la aplicación 
de la ley de libertad religiosa de 1967. En ella se hace una clasifica-
ción de los diversos actos de servicio, tratando de hacerlos compati-
bles con el respeto a la libertad religiosa de los militares 29. 
d) Finalmente, está la ley de 24-XII-1981 sobre clasificación de 
mandos y regulación de ascensos para los militares de carrera del 
Ejército de Tierra. Aunque la finalidad de la leyes la mencionada, 
su interés radica en que es la primera ley posterior a la Constitución 
que consagra la existencia del Cuerpo de Capellanes castrenses, como 
un Cuerpo de funcionarios de carrera, asimilado a los grados jerár-
quicos de los militares. Es sabido que esta ley ha sido objeto de un 
recurso de inconstitucionalidad, promovido por el Grupo parlamen-
tario del P.S.o.E., en base a que se la consideraba contraria al prin-
cipio de no confesionalidad del Estado, por el hecho de consagrar la 
existencia del Cuerpo Eclesiástico como un Cuerpo de funcionarios 
estatales; y contraria al principio de igualdad, por no proveer un 
Cuerpo Eclesiástico análogo para las demás Confesiones . Tal recurso 
fue desestimado por nuestro Tribunal Constitucional, puesto que el 
objetivo de la ley impugnada no era la regulación de la asistencia 
28. Para Mostaza, la defectuosa redacción de algún artículo del Acuerdo es debi-
da precisamente al hecho de estar calcado directamente de la citada Orden de 
22-XI-1978. Vid. MOSTAZA, A., Acuerdo entre el Estado español y la Santa Sede sobre 
la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y religiosos 
de 3 de enero de 1979, cit., pp. 377-378. 
29. Véanse las consideraciones críticas que sobre esta norma hace GIRÁLDEZ, A., 
Consideraciones sobre la reforma del régimen ;urídico de la asistencia religiosa a las 
Fuerzas Armadas, cit., pp. 172-173. 
Las normas del 1978 son una adaptación de las Normas para la aplicación de la 
ley 44/1967 sobre el ejercicio del derecho civil a la libertad religiosa en las Fuerzas 
Armadas, dadas por el Estado Mayor del Ejército el 18 de febrero de 1973, cuyo 
resumen ofrece SUÁREZ PERTIERRA, G., en Libertad religiosa y confesionalidad en 
el ordenamiento ;urídico español, Vitoria 1978, pp. 94-95. 
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religiosa al Ejército sino la determinación del tiempo mínimo reque-
rido para los ascensos 30. 
2.°) Con respecto a las Instituciones Penitenciarias. 
El derecho vigente sobre la materia se encuentra contenido en dos 
normas que tienen un especial interés por tratarse de una Ley Orgá-
nica y de un Reglamento que han sido promulgados después de la 
Constitución, y que lógicamente han de considerarse como una apli-
cación concreta de los principios constitucionales. Las normas a que 
me refiero son la Ley Orgánica General Penitenciaria de 26-IX-1979 
y el Reglamento de Prisiones que para su aplicación ha sido aprobado 
por Real Decreto de 8-V-1981. 
La Ley Orgánica dedica un capítulo que consta de un solo artícu-
lo, el arto 54, a regular la asistencia religiosa. En él se limita a afirmar 
que «la Administración garantizará la libertad religiosa de los inter-
nos y facilitará los medios para que dicha libertad pueda ejercitarse». 
El Reglamento, en cambio, dedica muchos artículos a tratar di-
versos aspectos del tema, desde aquellos que tratan de asegurar la 
comunicación del interno con los ministros religiosos que desee, esta-
blecido un régimen de visitas a la cárcel que 10 hagan posible, hasta 
aquellos otros que aseguran un régimen de alimentación que, en la 
medida de lo posible, sea respetuoso con las creencias y costumbres 
religiosas del interno 31. 
Las normas más interesantes del Reglamento se encuentran, sin 
embargo, en el Capítulo III del Título III, dedicado íntegramente 
a la asistencia religiosa, y en los arts. 292 y 293, que regulan las fun-
ciones de los Capellanes de Instituciones Penitenciarias. El comenta-
rio que suscitan estas normas, es que en ellas ha estado presente 
30. En los fundamentos jurídicos de la Sentencia se afirma 10 siguiente: «La ley 
impugnada se limita a regular los ascensos y e! tiempo de efectividad exigidos en 
cada empleo para poder ascender al superior, de suerte que, aún en e! caso de que 
la declaráramos inconstitucional tal ley, las consecuencias de la déClaración no podrían 
llegar más allá de que el tiempo de efectividad para los ascensos dejaría de ser éste. 
No se podría, en cambio, sacar ninguna de las conclusiones a que el recurso parece 
dirigirse y que son: ,L·, que dejara de existir e! Cuerpo Eclesiástico; 2.·, que los 
miembros del Cuerpo Eclesiástico dejaran de ostentar graduaciones similares a las mi-
litares, y 3.· que en e! Cuerpo Eclesiástico dejara de haber ascensos. Debemos, por 
ello, dar la razón al Abogado de! Estado cuando argumenta que una obvia razón de 
congruencia impone un ajuste entre la impugnación y el contenido de la disposición 
impugnada, para evitar que puedan ser objeto de recurso y de declaración jurisdiccional 
cuestiones o materias no reguladas por la ley recurrida, sino por otras que a la recu-
rrida sirven sólo de presupuesto». Vid. Setencia de 13 de mayo de 1982 (BOE, de 
9 de junio de 1982), 
31. Véanse, entre otros, los siguientes artículos del Reglamento: 2, 5, 8, 10, 11, 
20, 44, 102, 135-137, 220, 222, 263, etc. 
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especialmente el deseo de garantizar la libertad religiosa y hacer po-
sible su ejercicio en las Prisiones. En cambio, se ha estado menos 
atento a las exigencias que el principio de igualdad y de no confesio-
nalidad llevan consigo. La garantía de la libertad religiosa es 10 que 
ha estado principalmente presente en los arts. 180 y 181, que regu" 
lan la asistencia religiosa. Mientras que los arts. 292 y 293, cuando 
se refieren a las funciones de los Capellanes, parecen considerar ex-
clusivamente las funciones de los Capellanes Católicos, a quienes, di-
cho sea de paso, el Reglamento considera funcionarios del Cuerpo de 
Prisiones, sin plantearse ningún problema de constitucionalidad 32. 
3.°) Con respecto a los establecimientos sanitarios y similares. 
La normativa sobre asistencia religiosa se refiere a disposiciones 
administrativas muy antiguas que continúan estando vigentes, a falta 
de otra que las sustituya y actualice. Ninguna de ellas tiene rango de 
ley, y por referirse a una época en la que existía un régimen de Con-
fesionalidad del Estado, la asistencia religiosa que se considera se re-
duce a la que desarrollan los Capellanes católicos pertenecientes al 
Cuerpo de Capellanes de Beneficencia. 
En concreto, esa normativa está constituida principalmente por el 
Real Decreto de 27-1-1885, por el que se aprueba la Instrucción de 
la Beneficencia General, cuyos arts. 40 a 43 establecen las funciones 
de los Capellanes. Está vigente también la Orden de 14-IV-1919 por 
la que se crea el Cuerpo de Capellanes de la Beneficencia General del 
Estado. Ambas disposiciones fueron derogadas en la República y 
restablecidas por Decreto de 30-VI-1939. 
Finalmente, existe una disposición más reciente relativa a Hospi-
tales, el Decreto de 25-VIII-1978, en la que se aprueban unas «Nor-
mas provisionales de gobierno y garantías de sus usuarios». En estas 
normas se contempla ya la libertad religiosa de las personas, y el 
arto 12,1, j) considera la asistencia religiosa como uno de los dere-
chos del enfermo, que se le ha de garantizar «según su confesiona-
lidad». 
Sin embargo, no se han dictado unas disposiciones reglamentarias 
que organicen el servicio de asistencia religiosa, como se ha hecho 
para los Centros penitenciarios. 
b) La naturaleza jurídica de la asistencia y su fundamento. 
Me parece que esta somera descripción que acabo de hacer de las 
32. Pueden verse estos artículos en el Reglamento de Prisiones, aprobado por 
Real Decreto de 8 de mayo de 1981 (B,O.E. de 23, 24 Y 25 de junio de 1981). 
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principales fuentes jurídicas donde se regula la asistencia religiosa y 
de su contenido genérico, nos permite advertir que es necesario se-
guir desarrollando esa legislación, hasta completarla para todos los 
sectores a que se extiende la asistencia (y esta necesidad quizá sea 
especialmente apremiante en relación con el sector hospitalario), al 
mismo tiempo que se adecúa la arcaica normativa todavía vigente a 
los principios del nuevo Derecho Eclesiástico español. 
Dada la actual situación legal, que bien pudiera calificarse de 
transitoria} y la carencia de una doctrina eclesiasticista que haya dedi-
cado al tema la atención que merece, cualquier comentario doctrinal 
que se haga sobre la cuestión tendrá que ser forzosamente provisional. 
A pesar de ello, me voy a referir a unos cuantos puntos que pueden 
tener especial interés, para delimitar, en sede doctrinal, el tratamien-
to que nues.tro derecho eclesiástico da a la asistencia religiosa. 
Esos puntos son los siguientes: 1) la naturaleza jurídica de la 
asistencia religiosa, y su fundamento; 2) los principios que la rigen; 
3) las consecuencias que de iure conditio y de iure condendo tienen 
esos principios. 
En cuanto a la naturaleza ;urídica de la asistencia religiosa} está 
claro que en nuestro Derecho eclesiástico se trata de un derecho 
sub;etivo cuyos titulares son, de un modo directo las personas indi-
viduales, y de un modo indirecto las Confesiones religiosas. A ello se 
refieren expresamente la Ley Orgánica de libertad religiosa y los 
Acuerdos con la Santa Sede. 
El arto 2 .°, 1, b) de la Ley Orgánica afirma que «la libertad re-
ligiosa y de culto ... comprende ... el derecho de toda persona a prac-
ticár los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia con-
fesión». Ello quiere decir que este derecho corresponde en primer 
lugar a la persona individual} por ser el destinatario último del bene-
ficio que resulte de la asistencia, pero ese derecho es referido tam-
bién a la Confesión} como institución encargada de prestarlo a quie-
nes pertenecen a ella. 
Por otra parte, está claro que si este derecho se fundamenta en 
la libertad religiosa y de culto, que el Estado garantiza, en el arto 16,1 
de la Constitución, a los individuos y las comunidades, tanto unos 
como otros serán los titulares de las diversas consecuencias jurídicas 
que de ello resulten: el derecho a la asistencia religiosa es induda-
blemente una de ellas. 
Esta doble titularidad del derecho se ve clara también, en el caso 
de los ciudadanos católicos y de la Iglesia católica, en el Acuerdo Ju-
rídico con la Santa Sede. 
De una parte, el arto I, 1) del Acuerdo jurídico garantiza a la 
Iglesia Católica el «ejercicio de las actividades, que le son propias», 
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entre las que hay que contar, evidentemente, la asistencia religiosa 
de sus miembros. 
De otra, el arto IV; 2) afirma que «el Estado reconoce y garan-
tiza el ejercicio del derecho a la asistencia religiosa de los ciudadanos 
internados en establecimientos penitenciarios, hospitales, etc ... ». 
Es decir, el ciudadano como destinatario último de la asistencia, 
y la Iglesia, como entidad que desarrolla un conjunto de actividades 
entre las que está la asistencia religiosa de sus miembros, son recono-
cidos como los dos sujetos interesados en la titularidad del derecho. 
Análogo reconocimiento se encuentra en el Acuerdo sobre asisten-
cia religiosa a las Fuerzas Armadas. 
Por 10 que se refiere al sujeto pasivo de la obligación de prestar 
la asistencia, ese sujeto no puede ser otro más que el Estado y todos 
los entes públicos que de él dependen, entre los cuales habría que 
mencionar las Comunidades Autónomas, las Provincias y los Munici-
pios, de acuerdo con el arto 137 de nuestra Constitución. A ello se 
refiere el arto 2.°, 3, de la Ley Orgánica de libertad religiosa, cuando 
afirma que «para la aplicación real y efectiva de estos derechos, los po-
deres públicos (entre los que se encuentran todos los estatales, desde 
los órganos centrales hasta los órganos territoriales citados) adoptarán 
las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los es-
tablecimientos públicos ... ». 
Sobre este punto conviene deshacer un posible equívoco. Es cier-
to que los miembros de una determinada Confesión religiosa, pueden 
tener un derecho a que esta última les preste la asistencia religiosa 
adecuada 33. En este caso, la Confesión religiosa aparece como el sujeto 
obligado a prestar la asistencia. Pero cuando en Derecho Eclesiástico 
se habla del derecho de asistencia religiosa, nos estamos refiriendo a 
un derecho civil, cuyo ámbito es el Derecho del Estado, y no el dere-
cho interno de una Confesión. Por ello, la obligación de facilitar la 
prestación corresponde al Estado, mientras que la Confesión religiosa, 
en este caso, es sujeto co-titular del derecho de asistencia, juntamen-
te con el ciudadano que la precise. 
Esta cuestión puede tener también su interés a la hora de distin-
guir las competencias correspondientes al Estado y a las Iglesias y 
Confesiones, cuando se trata de prestar la asistencia. La asistencia 
religiosa propiamente dicha, en lo que tiene de atención espiritual a 
la persona, corresponde hacerla a las Confesiones, y en este · punto 
33. Así, por ejemplo, el canon 213 del Código de Derecho Canónico establece 
que «los fieles tienen derecho a recibir de los Pastores Sagrados la ayuda de los 
bienes espirituales de la Iglesia, principalmente la Palabra de Dios y los Sacra-
mentos». 
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gozan de la libertad y autonomía que les concede la Constitución y 
la ley de libertad religiosa, sin que el Estado pueda intervenir o inter-
ferirse en la naturaleza que haya de tener la asistencia; en cambio, 
al Estado le corresponde, como se dispone muy bien en el arto 263, 
b) del Reglamento de Instituciones Penitenciarias, «organizar la eje-
cución de las prestaciones» que hacen referencia a la asistencia que 
los internos necesitan. La competencia del Estado radica, pues, en la 
organización del servicio, para que las prestaciones que las Confesio-
nes religiosas deben hacer se realicen. 
Por 10 que se refiere al fundamento del derecho a la asistencia 
religiosa, nos parece también muy daro, y se deduce fácilmente del 
tenor del art. 2.°,3 de la Ley Orgánica de libertad religiosa. Recor-
demos su contenido: «Para la aplicación real y efectiva de estos dere-
chos, los poderes públicos adoptarán las medidas necesarias ... etc.». 
Es evidente que este artículo quiere hacer posible el ejercicio de la 
libertad religiosa que garantiza el arto 16,1 de la Constitución, po-
niendo a disposición de las personas y de los grupos, cualesquiera 
sean las circunstancias en que se encuentren, los medios precisos para 
que se cumpla el mandato constitucional contenido en el art. 9,2 de 
la Constitución. 
c) Los principios que la rigen. 
En cuanto a los principios que rigen la asistencia religiosa, son 
los mismos que rigen a nuestro Derecho Eclesiástico, y entre ellos hay 
que destacar los principios constitucionales 34. Me voy a detener muy 
brevemente en algunas exigencias que deriva de tales principios. 
1) Por 10 que se refiere al principio de libertad religiosa, su con-
secuencia más clara es aquella que lleva a organizar y prestar la asis-
tencia religiosa de forma que quede «salvaguardado el derecho a la 
libertad religiosa de las personas y el debido respeto a sus principios 
34. Sobre la naturaleza de los prznczptos informadores del Derecho Eclesiástico 
y su relación con los principios constitucionales, vid. VILADRIC H, P. J., Los principios 
informadores del Derecho Eclesiástico español, en Derecho Eclesiástico del Estado 
español, Pamplona 1980, pp. 245-246. 
Según Viladrich «los principios informadores · no lo son por ser principios cons-
titucionales» o contenidos en la Constitución, sino en rigor por su naturaleza de prin-
cipios informadores. Dicho de otro modo, lo que les convierte en principios infor-
madores es su naturaleza de expresar los valores superiores que como patrimonio 
solidario tiene y quiere el pueblo español en materia eclesiástica, y ello con indepen· 
dencia de que su formalización normativa tenga lugar en un texto legal de rango 
constitucional o bien acontezca a través de una disposición de rango inferior. Por tan-
to, en puridad, la Constitución es fuente principal, pero no exclusiva, de conocimien-
to de los principios informadores». Ibidem, p. 245. 
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religiosos y éticos», como afirma el arto IV, 2) del Acuerdo Jurídico 
con la Santa Sede; o expresado de un modo negativo, que se respe-
te «el derecho de toda persona a ... no ser obligado a practicar actos 
de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones 
personales», como garantiza el arto 2.°, 1, b) de la Ley Orgánica de 
libertad religiosa. 
Pero también debe quedar a salvo el mandato constitucional del 
arto 16,2, que ordena que «nadie podrá ser obligado a declarar so-
bre su ideología, religión o creencia». Aquí se podrían plantear algu-
nos problemas en relación con la prestación del servicio de asisten-
cia religiosa. Pensemos en un Hospital en el que, para garantizar la 
asistencia religiosa, se hace preciso preguntar a los pacientes por sus 
creencias. 
Un caso como éste se planteó hace varios años en Alemania, y la 
decisión del Tribunal Administrativo Federal, confirmada por el Tri-
bunal Constitucional Federal, en sentencia de 25.X.1977, fue que la 
pregunta sobre la pertenencia a una religión, hecha a los pacientes a 
su ingreso en los hospitales, no contraviene el derecho de la llamada 
libertad religiosa negativa, con tal que la contestación sea libre y pue-
da ser rechazada 35. 
Parece que esta respuesta sería válida también en nuestro ordena-
miento, puesto que el arto 16,2 de nuestra Constitución no prohibe 
preguntar sobre las creencias religiosas, cosa que puede estar justifi-
cada por diversas razones (por ejemplo, para organizar el llamado 
«impuesto religioso», o la enseñanza religiosa en los Centros educati-
vos), sino que lo que nuestra Constitución prohíbe es que se ejerza 
coacción a las personas para obligarlas a declarar su religión o 
creencias. 
En este sentido, lo que ya no parece estar tan de acuerdo con 
nuestro precepto constitucional es aquellas fórmulas que suponen 
cierta coacción, al menos indirecta, para obtener una declaración so-
bre las propias creencias, en cuanto que la negativa a declararlas pue-
de suponer la privación de ciertos beneficios. Así parece que ocurre, 
por ejemplo, en la Instrucción del Estado Mayor del Ejército antes 
citada, de 23.vI.1978, cuando en el punto 3,1 afirma que «para la 
referencia al respecto de la libertad religiosa de los militares) en· 10 
35. Vid. sobre esta Sentencia, y los problemas que plantea la relación de la 
libertad religiosa en su forma positiva de ejercicio con la libertad religiosa negativa, 
LISTL, J., La garantía constitucional y la aplicación práctica del derecho individual de 
.libertad religiosa así como de la libertad de las Iglesias al amparo de la Ley Funda-
mental en la R. F. de Alemania, cit., pp. 45-49. 
LA ASISTENCIA RELIGIOSA 235 
que se refiere a los no católicos, es indispensable que hayan hecho 
declaración individual expresa y por escrito en la que acrediten la 
religión que profesan o manifiesten no profesar ninguna». En este 
caso, parece que la declaración sería necesaria para gozar del benefi-
cio que conceden las citadas Normas, y que nos hallaríamos por tan-
to en presencia de una disposición contraria a la Constitución. 
2) En cuanto al principio de igualdad y n'o discriminación, se 
trata de una de las cuestiones más difíciles que tiene que resolver, 
no sólo el Derecho Eclesiástico, sino la Ciencia del Derecho, en ge-
neral, puesto que en ella se encuentran implicados los grandes pro-
blemas de la Justicia. 
Ante todo se plantea el problema de quiénes son los su;etos titu-
lares de la igualdad y no discrimnación, si sólo las personas indivi-
duales, que es a las que se refiere expresamente el arto 14 de nuestra 
Constitución, o también las Confesiones religiosas. En nuestra doctri-
na eclesiasticista se ha abierto paso la idea de que sujetos de la igual-
dad son también las Confesiones, si se pone en relación el arto 14 con 
el 16 Y el 9,2 36 • 
Otra cuestión sería cuál es el ob;eto de la igualdad. Siguiendo a 
Viladrich, podríamos decir que igualdad significa que no existen dis-
tintas categorías de titulares del derecho de libertad religiosa, ni 
existen distintas categorías de derechos de libertad religiosa 37. Es de-
cir, la igualdad se da en la misma titularidad y en el mismo derecho. 
En todo lo demás, en frase de Kalh, el principio de la justicia es «a 
cada uno lo suyo y no a cada uno lo mismo 38. Ahora bien, esto sig-
nifica, en términos clásicos, que ha de aplicarse una igualdad pro-
porcional y no una igualdad absoluta; así lo estiman autores tales 
como el Prof. Finocchiaro 39, y entre nosotros los Prok González 
del Valle y Viladrich 40, aunque haya también otros autores, como 
36. Vid. LLAMAZARES, D . - SUÁREZ PERTIERRA, G., El fenómeno religioso en la 
nueva Constitución española. Bases de su tratamiento jurídico, Separata de la «Revista 
de la Facultad de Derecho» de la Universidad Complutense de Madrid», 61, 1980, 
pp. 18-21. 
Los autores reconocen que, aunque «la solución del tema ha de ser afirmativa 
(es decir, favorable a la igualdad de las Confesiones), según nuestro criterio, pero no 
por ello deja de plantear problemas». Ibidem, p. 19. 
37. Vid. VILADRICH, P. J., Los principios informadores del Derecho Eclesiástico 
español, cit., p. 284. 
38. Citado por RUFFINI, F., Corso di diritto ecclesiastico italiano. La libertá reli-
giosa come diritto pubblico subiettivo, Torino 1924, p. 424. 
39. Si · bien con una serie de agudas matizaciones, que le lleyan a distinguir entre 
igualdad matemática e igualdad proporcional, entre igualdad material y formal, y entre 
igualdad absoluta y relativa. Vid. FINOCCHIARO, F., Uguaglianza giuridica e fattore re-
ligioso, Milano 1958, pp. 33-51. 
40. «El principio de igualdad religiosa no consiste en aplicar a todas las confe-
siones religiosas un idéntico estatuto jurídico, ya que cada confesión religiosa cons-
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los Profs. Uamazares y Suárez Pertierra, a quienes la igualdad de pro-
porcionalidad no acaba de convencerles 41. 
A mi juicio, igualdad proporcional significa tener en cuenta to-
das las circunstancias, y que las diferencias de tratamiento obedezcan 
a una «justificación objetiva y razonable» 42. Se trata de esa «ragio-
nevoleza» a que hacen referencia las Sentencias de la Corte Consti-
tucional italiana, en virtud de la cual la diferencia de trato, cuando 
es razonable, no supone discriminación 43. 
El problema estará en respecto a qué circunstancias ha de esta-
blecerse la proporción. Y la Ley Orgánica de libertad religiosa ofre-
ce ya un criterio que puede tomarse de modo análogo para resolver 
otras cuestiones. Se trata del que ofrece el arto 7.°,1, cuando el Es-
tado exige como requisitos para establecer acuerdos, que se trate de 
confesiones religiosas «inscritas en el registro, que por su ámbito y 
número de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en España». Es-
tas circunstancias referentes a la extensión territorial y personal y 
al enraizamiento histórico de las Confesiones, proporcionan diversos 
puntos de vista sobre los que se puede establecer la proporción tam-
bién en relación con su derecho de asistencia religiosa. 
En el caso del derecho a la asistencia religiosa, considero que las 
dificultades prácticas que plantea la regulación de la igualdad, no de-
ben resolverse acudiendo a criterios restrictivos de uniformidad, que 
pudieran poner en peligro la identidad de las diversas Confesiones, 
sino a un criterio extensivo, según el cual la amplitud con que debe 
reconocerse el derecho de asistencia religiosa a la Iglesia Católica, 
dado el carácter paradigmático que a su situación atribuye la doctri-
na, se extienda también a otras Confesiones, siempre que reúnan los 
requisitos de implantación, número de creyentes, etc., que deben exi-
tituye un fenómeno peculiar, por lo que para observar el principio de igualdad en la 
regulación de todas ellas es preciso adoptar una igualdad de proporcionalidad: un 
estatuto jurídico igualmente adecuado a la naturaleza de cada singular confesión re-
ligiosa». GONZÁLEZ DEL VALLE, J. M., Posición ;urídica de las Confesiones religiosas, 
en «Derecho Eclesiástico del Estado Español», cit., p. 319. 
En el mismo sentido, VILADRICH, P. J., Los principios informadores del Derecho 
Eclesiástico español, cit., pp. 285-288; 292-294. 
41. Vid. LLAMAZARES, D. - SUÁREZ PERTIERRA, G" El fenómeno religioos en la 
nueva Constitución española. Bases de su tratamiento ;urídico, cit., pp. 20-21. 
42. Así se expresa una sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 
1981 (B.O.E., de 20 de julio de 1981), al resolver la cuestión de inconstitucionalidad 
n." 233/1981. 
43. Numerosas referencias a sentencias de la Corte Constitucional italiana que 
abordan el tema de la igualdad y no discriminación se encuentran en FINOCCHIARO, F., 
Uguaglianza giuridica e faltare religioso, cit. Vid. también ROSSANO, c., L'eguaglianza 
giuridica nell'ordinamento costituzionale, Napoli 1966, pp. 371 ss.; FINOCCHIARO, F., 
La giurisprudenza costituzionale in materia ecclesiastica, en «Stato democratico t: 
regime paltizio», Milano 1977, pp. 89-121. 
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girse para organizarles un servicio de asistencia a cargo del Estado 44. 
A título de ejemplo, no parece rezonable que el Estado organice 
un servicio de asistencia religiosa permanente en un establecimiento 
penitenciario u hospitalario, en favor de una Confesión religiosa, cu-
yo número de miembros internos en el establecimiento no alcance el 
mínimo exigido para cubrir el coste que un servicio permanente pre-
cisaría. En estos casos, bastaría que se asegurase una asistencia even-
tual, a requerimiento de las personas interesadas. Tal es una de las 
soluciones que registra el Derecho Comparado, en países como Alema-
nia o Italia 45. Lo que está en juego aquí no es tanto la igualdad re-
ligiosa como una cuestión de Derecho Financiero. 
3) Otro principio constitucional que afecta a la asistencia reli-
giosa es el principio de no estatalidad de las Confesiones, para formu-
larlo de acuerdo con el tenor literal del arto 16,3 de nuestra Consti-
tución. Este principio, puesto en relación con el de libertad religiosa, 
del que depende, significa, a mi juicio, el reconocimiento de la inde-
pendencia y autonomía mutuas que deben existir entre el Estado y 
las Confesiones religiosas. Consecuencia de esta autonomía es la laici-
dad del Estado, que en sí misma no es formulada por la Constitu-
ción, aunque algunos autores hablen sin más matizaciones del prin-
cipio de laicidad como de un principio constitucional ~. 
44. «El cambio del viejo al nuevo orden constitucional consistirá, pues, no en 
reducir la posición peculiar y favorable que la confesión católica actualmente tiene 
hasta hacerlo coincidir con el de las restantes confesiones religiosas, sino en dar a las 
restantes confesiones un régimen jurídico igualmente favorable y adecuado a su na-
turaleza». GONZÁLEZ DEL VALLE, J. M., Posición ;urídica de las Confesiones religiosas, 
dt., p. 319. 
Sobre la mención de la Iglesia Católica, como paradigma extensivo de trato espe-
cífico a las demás Confesiones, vid. VILADRIC H, P. J., Los principios informadores del 
Derecho Eclesiástico español, cit., pp. 292-294. 
Una interpretación diversa sobre esa mención de la Iglesia Católica en nuestra 
Constitución puede encontrarse en LLAMAZARES, D. - SUÁREZ PllRTIERRA, G., El fenó-
meno religioso en la nueva Constitución española, cit., PP. 33-34. 
45. Las diversas fórmulas que establece la legislación vigente en Alemania o 
Italia pueden encontrarse en los estudios de Corral y de Tozzi, que transcriben los 
textos legales. Vid. CORRAL, C., Dos modelos de aplicación paritaria del Derecho 
Eclesiástico alemán a las Iglesias Católica y Evangélica mediante convenios, cit.; TOZZI, 
V., Assistenza spirituale fra liberta religiosa e principio partecipativo, cit. 
46. Como es sabido, los autores adoptan diversos términos para designar el 
principio reconocido en el arto 16,3 de nuestra Constitución. Así, Parnés habla del 
principio de no confesionalidad, Viladrich del principio de laicidad del Estado, De 
Echeverría y Jiménez Martínez de Carva;al hablan del principio de neutralidad con-
fesional, Uamazares y Suárez Pertierra del principio de no estatalidad, etc. Vid., res-
pectivamente, FORNES, J., El nuevo sistema concordatario español (los Acuerdos de 
1976 y 1979), Pamplona 1980, pp. 33-37; VILADRICH, P. J., Los principios informa-
dores del Derecho Eclesiástico español, cit., pp. 273-283; DE ECHEVERRÍA, L., La nue-
va Constitución española», Salamanca 1979, pp. 62-66; JIMÉNEZ y MARTÍNEZ DE CAR-
VAJAL, J., Principios informadores del actual régimen español de relaciones entre la 
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En el caso del derecho a la asistencia religiosa, considero que las 
titucionalidad del sistema funcionarial como procedimiento para incor-
porar a la Administración del Estado a los ministros del culto que 
prestan la asistencia religiosa. El argumento principal esgrimido es 
que la función religiosa no es una función del Estado, como podría 
serlo en el caso de un Estado Confesional; y que la consideración 
de funcionarios que los ministros religiosos pueden tener, se presta 
a una confusión entre lo que es un servicio religioso prestado por las 
Confesiones, y lo que es una función pública estatal. Así se manifiesta, 
por ejemplo, en el recurso de inconstitucionalidad impugnando la exis-
tencia del Cuerpo Eclesiástico castrense, desestimado por el Tribunal 
constitucional en sentencia de 13.v .1982 47. 
Iglesia y el Estado, en «Iglesia y Estado en España», cit., pp. 42-45; LLAMAZARES, D.-
SUÁREZ PERTIERRA, G., El fenómeno religioso en la nueva Constitución española. 
Bases de su tratamiento ;urídico, cit., pp. 13-17; 33-34. 
Indudablemente, más que la expresión que se adopte para designar el principio, 
lo importante es el contenido que se le asigne. En este sentido, coincido con los 
profs. Uamazares y Suárez Pertierra en que la expresión más correcta para designar 
este principio, de acuerdo con el tenor literal de la Constitución, es la de principio 
de no estatalidad de las Confesiones. Sin embargo, no estoy de acuerdo con el sen-
tido que dan a esta expresión, cuando quieren ver en ella una no superación del prin-
cipio de no confesionalidad y, poniéndole en relación con la mención expresa que en 
el arto 16,3 se hace de la Iglesia Católica, tratan de ver en ella una especie de confe-
sionalidad encubierta. Según sus propias palabras: «No sería difícil trascender desde 
esta realidad a una especie de confesionalidad atenuada y no expresa del Estado es-
pafiol basada en el" factor social, que no es sino el fundamento de la llamada, por 
contraposición a la confesionalidad doctrinal o valorativa, confesionalidad sociológica 
del Estado», Cfr. LLAMAZARES-SUÁREZ, O.C., p. 33. 
Como se afirma en el texto, a mi juicio el principio de no estatalidad no pretende 
camuflar una confesionalidad todavía no superada, sino que se ha valido de la fór-
mula que aparecía más neutral en relación con sus dos precedentes constitucionales 
más inmediatos (las Leyes Fundamentales del régimen de Franco y la Constitución 
de la 11 República), para expresar que el Estado español no es un Estado laico (en el 
sentido de laicista), ni tampoco un Estado Confesional. Esto significa, expresado en 
categorías más modernas y más exentas de prejuicios o de temores, que nuestra Cons-
titución reconoce la autonomía e independencia mutuas que han de existir entre el 
Estado y las Confesiones religiosas, y más en concreto, puesto que de ella se hace 
mención expresa en el mismo arto 16,3, entre el Estado y la Iglesia Católica. Con esta 
fórmula se pretende, en definitiva, superar tanto el laicismo como la Confesionalidad 
de Estado, que caracterizaron las dos etapas inmediatamente anteriores de nuestro 
sistema político. 
47. En la sentencia se resumen los motivos alegados por los recurrentes en los 
siguientes términos: «Conviene enunciar brevemente las principales razones por las 
cuales el mantenimiento de un Cuerpo Eclesiástico castrense debe considerarse incom-
patible con el principio de que «ninguna confesión tendrá carácter estatal». El Estado 
puede poner a disposición de los militares una asistencia religiosa específica, pero 
ello no puede significar que los «actos estatales» hayan de ser confesionales, pues 
en tal caso se infringe el artículo 16,3. El Estado es una organización incapaz de 
creer o de no creer y su actividad no puede teñirse de elementos religiosos, porque 
entonces deja de ser el representante de una sociedad pluralista. A · juicio de los 
recurrentes, la consecuencia que produce el mantenimiento de un Cuerpo Eclesiás-
tico castrense es que la asistencia religiosa se transforma en una función estatal; 
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Planteada en términos tan simples, la cuestión parece que debería 
inclinarse en favor de la no constitucionalidad del sistema funciona-
rial para los ministros del culto. Sin embargo, la cuestión no es tan 
clara, teniendo en cuenta que la doctrina administrativista no acaba 
de ponerse de acuerdo, acerca de qué sea la «función pública», de 
cuál es su diferencia con el llamado «servicio público», y de cuál sea 
exactamente la naturaleza del funcionario 48. El estudio acerca de la 
evolución que ha seguido el régimen del funcionario, nos podría lle-
var a concluir que muchas veces se trata sencillamente de una técnica 
no en una finalidad satisfecha por los poderes públicos, sino en una función genuina-
mente estatal, como puede ser la defensa del territorio, la justicia o la representa-
ción diplomática, con la particularidad de que esa función se define exclusivamente 
por un criterio o elemento religioso. Como señala Kelsen, la «estatalización» de una 
actividad significa su «funcionarización», es decir, el hecho de confiar su ejecución 
a unos órganos especializados que tienen la cualidad de funcionarios. Al funcionarizar 
la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas se estataliza una actividad religiosa, lo 
que resulta contrario al principio de que ninguna confesión tiene carácter estatal. 
El mandato de que ninguna confesión tenga carácter estatal obliga, cuando menos, 
a que las actividades de las confesiones se realicen por sus ministros o fieles, no 
por órganos del Estado. Otra consecuencia es que la autoridad vinculada a la osten-
tación de un grado militar se obtiene en atención al desempeño de un ministerio re-
ligioso. La potestad pública que ejercen los miembros de un Cuerpo del Estado 
deriva de la función religiosa que realizan, lo que es inaceptable, porque esa potes-
tad se recibe para cumplir funciones estatales, que nunca pueden ser religiosas. No 
proponen los recurrentes que se prohiba a los ministros del culto integrarse como 
funcionarios en un Cuerpo del Estado; pero no deben ostentar tal cualidad precisa-
mente por ser ministros del culto. 
Como dice con acierto Arturo Jemolo, la existencia de oficios que sean al mismo 
tiempo eclesiásticos y estatales no es rara en el Estado confesional. El Estado español 
no es confesional y en él ninguna religión tiene carácter estatal, lo que debe excluir 
cualquier confusión entre oficios religiosos y estatales. No puede existir un cuerpo 
de funcionarios formado por ministros de una confesión (o de varias), porque ello 
representa la estatalización de una actividad religiosa. La cooperación con las confe-
siones puede llevarse tan lejos como se quiera, pero no hasta el punto de que se pro-
duzca una «indiferenciación del ethos», que transformaría al Estado en brazo secular 
de lo religioso y a la religión en factor de cohesión política. La cooperación recta-
mente entendida supone la existencia de dos sujetos diferenciados, pues si se confun-
den ya no cooperan, sino que se integran. Supone que los funcionarios colaboran o 
ayudan a los ministros del culto, pero no que éstos se conviertan en funcionarios. 
Por consiguiente, el precepto impugnado, al mantener el Cuerpo Eclesiástico castrense 
debe reputarse contrario a la declaración constitucional de que ninguna confesión ten-
drá carácter estatal. Indirectamente vulnera el principio de igualdad ya que se quiebra 
la neutralidad religiosa de los órganos estatales, que es garantía de tratamiento iguali-
tario, y que está asimismo al servicio de los valores de objetividad e imparcialidad 
a que se refiere el artículo 103, 1.0 y 3.°». Cfr. B.O.E. de 9 de junio de 1982, pp. 6-7. 
48. Para una iniciación a los problemas que plantea la delimitación de estos 
conceptos véanse, entre otros, los siguientes autores: GARCÍA TREVI]ANO, ]. A., Trata-
do de Derecho Administrativo, n, Madrid 1967, pp. 2-82; BOQUERA OLIVER, J. M., 
Derecho Administrativo, 1, Madrid 1972, pp. 211-249; GARCÍA DE ENTERRÍA, E. - FER-
NÁNDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, 1, Madrid 1980, pp. 31-48; GARRIDO 
FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo, 1, Madrid 1980, pp. 27-208; ENTRENA 
CUESTA, R., Curso de Derecho Administrativo, 1, Madrid 1980, pp. 26-53; Ibidem., n, 
pp. 273-293; VI LLAR EzCURRA, J. L., Servicio público y técnicas de conexión, Madrid 
1980. 
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administrativa} para incorporar al servicio de la Administración a las 
personas que han de prestar servicios permanentes a cargo del Esta-
do 49. A ello, se alude también en la citada Sentencia del T.e. so. 
En todo caso, como esta técnica de integración no es la única que 
conoce el Derecho Administrativo para contratar a los empleados del 
Estado, quizá fuese más adecuado, para evitar los riesgos de confusión 
Iglesia-Estado que el sistema funcionarial puede llevar consigo, uti-
lizar otros procedimientos de contratación administrativa, como puede 
ser la del contrato laboral de arrendamiento de servicios, u otros con-
tratos de «gestión indirecta» que podrían incluso tipificarse, para adap-
tarlos a las funciones propias de los ministros religiosos, dejando cla-
49. Vid., por ejemplo, BOQUERA OLIVER, J. M., Derecho Administrativo, cit., 
pp. 225-248; ENTRENA CUESTA, R. , Curso de Derecho Administrativo, II, cit., pp. 
273-285. 
Sobre la existencia de oficios y funciones públicas que eran al mismo tiempo ecle-
siásticas y civiles, y su evolución, vid. JEMOLO, A. c., Lezioni di Viritto Ecclesiastico, 
cit., pp. 499-508. 
50. «¿Cómo puede el Estado prestar el servicio de asistencia religiosa? Puede 
hacerlo a través de sus propios medios, incardinando en su propia organización a las 
personas más aptas para la prestación del servicio o puede hacerlo valiéndose de 
fórmulas de «gestión indirecta». 
El Derecho comparado ofrece a este respecto muy variadas soluciones. En muchos 
países occidentales, los capellanes militares forman parte de la estructura del Ejército 
y están sujetos a los deberes y ordenanzas militares sin otras especialidades que 'las 
derivadas de la índole de su función, como es el caso de Italia y de Gran Bretaña. 
En Estados Unidos, Bélgica, Canadá, Holanda y Suiza se compatibiliza sin desdoro 
alguno para el Estado aconfesional la existencia de capellanes castrenses integrados en 
las filas del Ejército y sujetos a graduación. En otros países, como Alemania, no existe 
un cuerpo eclesiástico castrense, pero hay un reconocimiento amplio de la intervención 
de las iglesias en el Ejército (artículo 141 de la Constitución de Weimar, declarado 
vigente por el artículo 140 de la G. G.), hasta el punto de que autorizada doctrina 
entiende que el precepto fundamenta deberes del Estado como titular de la soberanía 
militar y derechos de las comunidades religiosas al acceso y ejecución de actividades 
religiosas. Se aprecia, por tanto, que en los ordenamientos en los que la técnica esco-
gida para la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas no está representada por un 
criterio orgánico, la posición de control del Estado es notoriamente más débil que las 
que parten del reconocimiento de un cuerpo castrense propio. 
La opción por uno de estos dos sistemas viene condicionada por datos o factores 
históricos o tradicionales. Y sobre todo «corresponde a la discrecionalidad política 
de la Ley (del Parlamento) establecer los modos y formas en que se articula la coope-
ración», La preferencia por el sistema que la demanda califica de «integración orgá-
nica» o por otras fórmulas de asistencia religiosa, por su significado secundario o ins-
trumental debe quedar confiado a la opción del legislador, sin que la Constitución 
imponga una única solución, lo que sería la negación del pluralismo político como 
el Tribunal ha destacado desde sus primeras sentencias. 
Tanto en el sistema de «integración orgánica» como en los sistemas de «gestión 
indirecta», el servicio de asistencia se presta por los ministros de culto de cada reli-
gión. En el sistema de «integración orgánica», la cualidad de funcionario se ostenta 
no por ser ministro de culto, sino --como cualquier funcionario- por superar las 
pruebas selectivas, aunque el título exigido para concurrir a ellas sea un título ecle-
siástico que para estos efectos los Estados homologan como adecuado a la función a 
desempeñar». Cfr. B.O.E. de 9 de junio de 1982, p. 9. 
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ras en ellos las competencias que a una y otra parte de la relación 
contractual corresponden 61. 
Creemos que esta debe ser una de las materias que han de ser 
objeto de atención en la aplicación de los Acuerdos entre Estado e 
Iglesia Católica, debiendo estudiarse cuál sería actualmente el modo 
más adecuado de integrar orgánicamente en los servicios de asistencia 
religiosa a los ministros de culto, encargados de prestarlos. 
4) En cuanto al principio de cooperación} una de las manifes-
taciones más claras que tiene este principio en el Derecho Comparado 
es precisamente la que se refiere a la asistencia religiosa en estableci-
mientos públicos especiales 52. 
En relación con este punto, me voy a referir sólo a dos cuestio-
nes: 1.a) Cuál es el objeto y hasta dónde se extiende la cooperación; 
2.a ) Quiénes son sus sujetos y cuál es el instrumento jurídico para 
instaurarla. 
Respecto a la primera cuestión} el arto 2.°, 3, de la Ley Orgánica 
de Libertad religiosa establece que «los poderes públicos adoptarán 
las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa». Ello quie-
re decir que la cooperación del Estado con las Confesiones religiosas 
debe extenderse a todos los medios que sean necesarios para propor-
cionar los servicios y prestaciones que lleve consigo la asistencia. Entre 
estos medios han de incluirse, desde proporcionar los locales y demás 
dependencias que sean precisas para realizar la actividad de asisten-
cia, hasta las subvenciones económicas que sean también necesarias, 
especialmente para pagar los gastos que ocasionen los ministros reli-
giosos encargados de prestarla. También habrá de incluir una orga-
nización del régimen interior del establecimiento que haga posible la 
realización del servicio. Así, por ejemplo, al preverse el régimen de en-
tradas y salidas en un establecimiento penitenciario, deberá tenerse 
en cuenta cómo se organiza el de los ministros de culto que sean so-
licitados por los internos. 
Respecto a los su;etos de la cooperación para la asistencia, lo son, 
de una parte, al Estado con todas sus organizaciones territoriales (co-
munidades autónomas, provincias y municipios), y de otro, las Confe-
51. Como afirma la citada sentencia de 13 de mayo de 1981 del Tribunal Cons-
titucional, «la preferencia por el sistema que la demanda califica de «integración 
orgánica» o por otras fórmulas de asistencia religiosa, por su significado secundario 
e instrumental debe quedar confiado a la opción del legislador». Ibidem. 
Todo ello bien entendido que, como añade también la sentencia, la Constitución 
no impone una fórmula única, lo cual sería la negación del pluralismo político. 
52. Para un estudio de las manifestaciones de este principio en el Derecho Com-
parado de los países de la CEE, vid. CORRAL, c., La libertad religiosa en la Co-
munidad Económica Europea, cit. 
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siones religiosas, como representantes de los intereses religiosos de 
sus miembros 53. El Estado estará representado por la autoridad com-
petente, según la organización pública de que se trate; y las Confesio-
nes religiosas estarán representadas por sus órganos correspondientes, 
de acuerdo con su derecho interno, del que existe una cierta constan-
cia en los Registros de Entidades religiosas 54; en el caso de la Iglesia 
Católica habrá que estar a 10 que disponga el Derecho Canónico, según 
el arto 1 del Acuerdo Jurídico con la Santa Sede, al remitir para ello 
a este ordenamiento. 
Finalmente, respecto al instrumento jurídico para la cooperación 
en materia de asistencia, nuestro derecho eclesiástico ha optado por 
el acuerdo o convenio con las Confesiones. Así se ha establecido ya, 
para el caso de la Iglesia Católica, en el arto IV, 2 del Acuerdo jurí-
dico cuando se determina que «el régimen de asistencia religiosa 
católica... será regulado de común acuerdo entre las competentes 
Autoridades de la Iglesia y del Estado». Ello quiere decir que la re-
gulación de la asistencia, tanto si adopta la forma pacticia de un con-
trato o convenio jurídico, como si adopta una forma unilateral, como 
puede ser una ley o Reglamento, deberá estar previamente acordada 
con la Autoridad Eclesiástica. Quiere decir también que en un Estado 
de Autonomías como es el nuestro, las posibilidades de legislación 
convenida entre los diversos órganos públicos del Estado y de la Igle-
sia podrán ser muchas, si el proceso de descentralización administra-
tiva sigue el ritmo previsto. En este sentido, la asistencia religiosa 
podrá instrumentarse, tanto a través de Convenios entre la Adminis-
tración Central del · Estado y la Conferencia Episcopal, como entre las 
Administraciones territoriales públicas y los Ordinarios diocesanos co-
rrespondientes. 
d) Consecuencias jurídicas 
Por último, antes de acabar mi exposición, quisiera referirme muy 
brevemente a las consecuencias que «de iure condito» y «de iure 
condendo» tienen los mencionados principios constitucionales, en su 
aplicación a la asistencia religiosa. 
Por 10 que se refiere a sus consecuencias de iure condito, ya me 
he referido antes a la existencia de normas de nuestro actual orde-
53. Sobre la representación de los intereses religiosos, puede verse LARICCIA, S., 
La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano 1967; BERLINGO, S., Il potere auto-
rizzativo nel diritto ecclesiastico, Milw.o 1974. 
54. Vid. arto 5,2 de la Ley Orgánica de libertad religiosa de 5 de julio de 1980, 
y arto 3, d) y e) del Real Decreto de 9 de enero de 1981 sobre organización y funcio-
namiento del Registro de Entidades religiosas. 
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namiento jurídico, que por haber sido establecidas en el régimen an-
terior de confesionalidad del Estado, y no en un régimen de libertad 
e igualdad religiosa, pugnan con la actual normativa Constitucional. 
Diversas sentencias del Tribunal Supremo han declarado ya que «en 
caso de conflicto normativo con el ordenamiento jurídico anterior, 
procede la aplicación directa e inmediata de la Constitución por los 
tribunales y por todos los poderes públicos en virtud de lo dispuesto 
en los artículos 9,1 y 53,1 Y Disposición Derogatoria Tercera de la 
Constitución», como dice una sentencia del Tribunal Supremo de 
13.x.1981 55 • 
Ello quiere decir que los jueces y tribunales ordinarios tienen po-
testad para declarar ineficaces todas las normas anteriores a la Cons-
titución que sean contrarias a ella. 
Por lo que se refiere a sus consecuencias de lege lerenda, sólo 
quisiera decir que el desarrollo congruente de los principios constitu-
cionales en relación con la asistencia religiosa, puede ser una buena 
piedra de toque para conocer, hasta qué punto el «Estado social y 
democrático de Derecho» que nuestra Constitución preconiza, logra 
realizar el mandato constitucional que el arto 9,2 de la misma Cons-
titución establece, al afirmar que corresponde a los poderes públicos 
promover las condiciones que hagan posible la libertad e igualdad, y 
remover los obstáculos que la impidan. Si la libertad religiosa, como 
afirmaba J emolo, es la primera de las libertades ~, su promoción y 
fomento debe ser también una de las primeras preocupaciones del 
Estado democrático. Pero, como enseñaba también el ilustre eclesias-
55. Cfr, Aranzadi, 1981, ref. 3756. 
El Tribunal Constitucional, por su parte, se ha referido también a este tema, 
matizando su posición en diversas sentencias. Así, por ejemplo, en una sentencia de 
2 de febrero de 1981 se afirma: «la peculiaridad de las leyes preconstitucionales con-
siste, por lo que ahora interesa, en que la Constitución es una ley superior --criterio 
jerárquico- y posterior --criterio temporal-o Y la coincidencia de este doble crite-
rio da lugar --de una parte- a la inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente 
invalidez, de las que se opongan a la Constitución, y --de otra- a su pérdida de 
vigencia a partir de la misma, para regular situaciones futuras, es decir, a su dero-
gación. 
Esta pérdida de vigencia se encuentra expresamente preceptuada por la disposición 
derogatoria de dicha norma fundamental ... ». 
Otra sentencia de 31 de marzo de 1981 del mismo Tribunal afirma: «El carácter 
de Ley posterior da lugar a la derogación de las leyes y disposiciones anteriores 
opuestas a la misma, de acuerdo con su disposición derogatoria número 3, es decir, 
a la pérdida de vigencia de tales normas para regular situaciones futuras». 
Sobre el mismo tema puede verse también la sentencia de 8 de abril de 1981. 
Todas estas sentencias pueden encontrarse en el «Boletín de Jurisprudencia Cons-
titucional», en su número monográfico dedicado a «Jurisprudencia Constitucional Sis-
tematizada», 1 (1981), pp. 69-70. 
56. Vid. JEMOLO, A, c., 1 problemi pratici della liberta, Milano 1961, pp. 130-144. 
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tlclsta italiano, las meras declaraciones de principios no resuelven 
«los problemas prácticos de la libertad» 5'1. Por ello, las soluciones 
concretas que se den a los problemas que plantea la asistencia religiosa 
nos podrán servir de pauta para medir la calidad de nuestro Derecho 
Eclesiástico. 
57. Se trata de una enseñanza presente en las bellas páginas de su libro antes 
citado, donde desarrolla los problemas prácticos y reales de la libertad. 
